1. Prueba de los hechos

No serfa posible andlizar en pocos minutos todos los .
aspectos que llaman la atencién en la causa'y en especial.en la
extensisima sentencia de juicio, sobre algunos de cuyos puntos
he de de‘rénérme con la brevedad del caso

Ante todo, se trata de una sentencia exfr'emadamen‘rg
voluminosa, la mayor parte de las cual la ocupa el relato -
pormendrizado de todo lo sucedldo en el curso del proceso y en la
audiencia oral. Es obvio que este largo relato no es trabajo
personal de los jueces, sino de los administrativos que van
tomando nota de lo que stcede en el proceso, o sea, de lo que
dice cada testigo, los documentos que se agregan, las
declaracicnes de los peritos, las alegaciones de los defensores,
etc. Es sabido que el uso de la computadora facilita esta labor al
permitir trasladar pdrrafos e intercalar otros, lo que no era
posible en los ahora lejanos tiempos de la maqu’na de escmbur-
manual. & — .
Segundamem‘e se procede a un andlisis de Io que seria el
encuadre fipico de las conductas imputadas a los procesados, al
que me referiré mds adelante, pero de pronto, sin mucha solucién
de continuidad, se observa un salto Iégico, afirmando que de la
voluminosa pr'L.eba reunida resulta que los procesadss han
incurrido en las conducTas asi tipificadas como cohecho con la
parTucuiar idad a que me referiré.

Lo cierto es que, ante una iuitiplicidad de hechos
imputados, no se encuentra en esta sentencia la fundamentacién
de la prueba de cada uno de esos hechos imputados a cada uno de
los condenados, pues se limitan a enumerar pruebas en forma
abrumadora, pero no se las analiza y valore. Obviainente gue se
acumula la prueba de los contratos, como también las que



acreditan que los procesados fueron funcionarios piblicos, lo que
estd fuera de discusién y en buena medida son hechos de piblico
y notorio. |
Es de soba sabido que toda sentencia penal emitida por
Jueces letrados debe ser fundada, pues no puede responder
Gnicamente a la intima conviccién del juez, como en el caso de los
jurados. No basta con remitir a una montafia de documentos
desordenadamente acumulados, porque los contratos solo son
contratos y los decretos solos son deche‘rqs, lo testimonios
también son eso, lo que dijeron los Testigos. La labor judicial
debe fundar razonadamente las razones que llevan a tener por
‘probado cada hecho y sus autores y participes, conforme a cierto
criterio racional acerca de la confiabilidad de las pruebas.
El criterio racional de valoracién de la prueba suele
Hamarse "sana critica" y, en verdad, se trata de ung materia en
.que el proceso penal no hace mds que formalizar y regular lo
aplicacion del método histérico, o seaq, la recdnsfr‘uccién de un
hecho de! pasado, conforme a los mismos pasos que el
historiador: una etapa heuristica o de' admisién de los elementos
que se deben tener en cuenta para emitir el Juicio; una etapa de
critica externa acerca de la autenticidad de esos elementos;
otra de critica interna o de verosimilitud del ¢ontenido o de los
relatos; y, finalmente, una sintesis o conclusién. |
En la etapa heuristica, debe hacerse notar que un testigo -
clave, propuesto por la defensa, no fue convocado porque
supuestamente habia sido condenado por los mismos hechos en Ia
Justicia brasilefia y esa convocatoria violaria el principio "non bis:
in idem”. Por cierto, en Brasil no habia sido condenado por
cohechos cometidos en Ecuqdor' y, ademds, aunque lo hubiese
sido, no por eso y, pese.a hacerlo.con las reservas del caso, eso
no obstaba a que fuese oido en audiencia.
En la etapa de cr'l"ricq externa, no menos significativa es la
cuestion del "cuaderno” hallado al parecer detrds de la estufa
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del domicilio de la sefiora Pamela Martinez, que aparece escrito
en diferentes momentos y con diferentes boligrafos, segidn
manifiesta el propio perito y, sugestivamente, con el cédigo de
barras arrancado, de modo que no se'sabe cudndo se puso a la
venta. Nadie arranca el cédigo de barras de un cuaderno, al
menos que tuviese algdn motivo para ocultar el momento de su
adquisicién o uso. La explicacion-de esta sefiora no resulta
demasiado convincente o, al menos, genera serias dudas.

En cuanto al testimonio de las sefioras Pamela Martinezy -
Laura Terdn, en la etapa de critica interna, ademds de que la
primera en ningln momento afirma qué el principal condenado le
haya ordenado algo diferente a que llevara un registro y no a que
ayudara a cometer ninglin cohecho, no puede pasarse por alto que
su condicién de “arrepentidas” no permite tomar como ciertos.
sus dichos, puesto que es evidente que siempre estos testimonios
estdn sespechados, por tratarse de procesadas, siendo natural
que ante la amenaza penal traten de mejorar su situacién
procesal. En estos casos lo que resulta vdlido como “cooperacion”
ho es el contenido de sus dichos, sino si las otras pruebas que
estos permites descubrir. Asf, no se valora el dicho de que
alguien dio muerte a otro, sino el que revela el lugar donde se
ocultd el caddver y efectivamente alli se lo encuentra.

A lo expresado debe agregarse la debida advertencia
acerca de la constitucionalidad del llamado “testigo de la corona’
del viejo procedimiento inquisitorial del antiguo régimen. Lo
normal no es que el "arrepentido” lo-sea en el fondo, sino que por ’
regla general se trata de alguien que procura obtener una
ventaja o indulgencia en su posicién procesal.
~ Por otra parte, en el proceéo se nego la posibilidad de que
estas coacusadas fuesen sometidas al interrogatorio de las
partes, lo que lesiona el principio general que rige el proceso
contradictorio.



Los mencionados y que no se sometieron a critica razonada
son en verdad los principales elementos de prueba en el proceso,
Sin que se haya probado que hubo sobreprecios en los contratos o
que no se hayan realizado las obras contratadas. Se mezcla eso
con dichos de los copr'ocesados que en todos los casos deben ser
sometidos a estricto control critico interno y con el recibo de
seis mil délares por parte del principal procesado, que resulté ser
un hecho ajeno a cualquier cohecho. ‘

El definitiva se llega a una sintesis sin recorrer
racionalmente las anteriores etapas de reconstruccién de los
hechos, sin perjuicio del salto ldgico sefialado antes. por remision -
tumultuaria a la montafia de documentos y declaraciones reunidas
en el proceso.

Por lo demds, la senTencua es exfremadamen're escueta en
cuanto a dar respuesta a los planteos de las defensas, a los que

_ muchas veces califica e términos muy generales Y en ocasiohes
los subestima.

2. Principie=de Congruencia /Q %w ”LZ ﬁ M?A

A,
Es obvio que toda condena debe recaer sobr'e el mlsmo
complejo fdctico que fue materia de la acusacidn, lo que
técnicamente se expresa en el llamado " pr:ncuplo de congruencia”.
En este caso todo parece indicar que la acusacién y la condena no
coinciden exactamente o, al menos planteas situaciones de hecho
que no se superponen con exactitud.

El tribunal puede cambiar la calificacién Jjuridica que haya
hecho la acusacidn, pero siempre que la nueva no exceda el marco
fdctico de la anterior (puede condenar por lesiones en lugar de
tentativa), pero lo que no puede hacer es alterar el supuesto
fdctico (condenar por tentativa cuando se.acusé por lesiones,
puesto que agrega al supuesto fdctico el dolo de matar).
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En el caso, la acusacidén se dedujo contra el principal
procesado por autoria mediata por-dominio de organizacién, que
es una teoria creada por Claus Roxin en su obra "Tatershaft und
Tatherschaft" (Hamburg, 1967, pp. 242 a 252), aceptada por
varios autores alemanes (Jescheck, Schmidhduser, Samson,
Stratenwerth, etc.). A las formas de autoria mediata en que el
determinado actia mediante coaccidn o error, agrega un tercer
medio de dominio de la voluntad, que seria el "dominio por fuerza
de un aparato organizado de poder"”, en base a que ios conceptos
referidos al hecho individual no son aplicables cuando se trata-de

‘crimenes de Estado, de guerra y de organizacién. La teoria se

aplicé en el caso de Fujimori en Perd, de la dltima dictadura
argentina y de los centinelas del muro de Berlin, aunque no
estuvo exenta de criticas en especial en este iiitimo caso.

Esta forma de autoria mediata, segin el autor de la teoria,
sregupone por lo menos cuatro condiciones: un aparato
organizado de poder al margen dei derecho; un poder de mando
del autor mediato; una estructura criminal en la que los
ejécutores sean intercambiables, o sea que si ho lo hace uno lo

_ hace igualmente otro; y una disposicién particular a cometer los

delitos por par"Te’ de los intervinientes. Es mds que obvio que
Roxin elaboraba esta tesis al tiempo que se juzgaba a Eichmann
en el proceso de Jerusalem. | '

Cabe aclarar que frente al insuficiente criterio estricto de
autoria (autor es el que realiza la conducta tipica) y al que
predomiha actualmente (dominio del hecho), Roxin no considera
esta forma de autoria como confraria al Gltimo, sino como
complementaria. Esta tesis siempre nos ha genrado dudas, al
punto que hace cuarenta afios escribimos lo siguiente: "No la
suscribimos decididamente, porque creemos que atn estd un
tanto carente de elaboracién” (*Tratado de Derecho Penal, Parte

- General”, Bs. As., 1982, T. IV, p. 318). Volveriamos a ratificar

‘esta afirmacién, sobre todo por el riesgo de que se la aplique en
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forma extensiva, lo que al parecer ha sucedido y el propio autor
criticé esas deformaciones de su tesis. De cualquier modo, esto
es irrelevante en este caso, porque la sentencia ro sigui6 la
calificacidn de la acusacidn, probablemente porque era una
evidente exageracién considerar a todo un gobierno electo
democrdtiamente como un “aparato orgahizado de poder”.

" La sentencia apela al concepto de "delito de infraccidn de
deber” que, como "Sonderdelikten” son.considerados por Roxin
("Strafrecht, Allgemeiner Teil", Band I, Miinchen, 1997, p. 283),
pero lo hace para elaborar una construccién de autoria al margen
del concepto de dominio del hecho, con5|derando que el hecho se
comete en comin y sin que sea necesario el aporte al plan
concreto del hecho, con cita de Helmut Frister.

Sin perjuicio de que esto altera por completo el concepto
de autor, que el derecho en definitiva toma de la vida corriente,
hay aqui una remisién a la teoria de los roles como criterio de
imputacién objetiva de Jakobs, que es por diferente a la de
Roxin: este (iltimo autor basa la imputacién objetiva en el

“aumento del riesgo” ("Risikoerhshungstheorie”) en tanto que
Jakobs lg hace en la defraudacidn del rol, en particular en estos
delitos, pues sostiene que en ellos no se puede dlSTIthIr‘ entre
tipicidad activa y omisiva; puesto que a todos incumbe el especial
deber de cuidado ("Strafrecht, Aligemeiner Teil”, Berlin, 1983,
p. 183). Dicho de manera mds clara: se debe condenar a todos
como autores, porque al contribuir en alguna forma a la comisidn
de cohechos, todos habrian violado el deber que les incumbja
como funcionarios y, por ende, todos son autores, porque todos
habrian ~en conjunto- incurrido en esta suerte de omisién
respecto de los particulares deberes hacia la administracién
publica.

Independientemente de que en la ciencia juridico penal no
hay ponﬁfic’es infalibles, pues de lo contrario dejaria de ser

encia para aevenir en un conjunto de asertos intangibles, o sea
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que ho bas‘ra |mpor' au‘ror'es Y cn‘rarlgs sin r'azonar' las razones
' por las que aceptar o rechazar sus planteos y, menos aln mezclar
corrientes tedricas diferentes, es bastante obvio que no cabe
desvincular esta pirueta tedrica de la cuestién de prueba
planteada antes: si basta con verificar que fodos han incumplido
“su deber par"ﬁcular', no es necesario probar cada uno de los
supuestos hechos de cohecho y, por lo tanto, basta con'la mera
remisién a la acumulacion tumultuosa de supuestas pruebas.
Tenemos la mds absoluta certeza de que ninguno de los
autores citados suscribiria en el plano procesal esta pirueta para
eludir la prueba respecto de cada uno de los procesados y de su
intervencion. Tampoco que se pretenda considerarlo un hecho
comin, exime juridicamente de la prueba acerca de cada
contribucién, puesto que eso necesariamente se refleja sobre el
injus’ro personal que se sea imputable y, por ende, en la.
cuantificacidn de la pena. Asf, incluso cuando se trata de excluir
del concurso real hechos que deben considerarse como uh delito
continuado o Unico, esa circunstancia no excluye la necesidad de
proar cada uno de los hechos, puesto que eso sefiala la intensidad
del injusto. |
" En forma contundente la sentencia afirma la
responsabilidad de todos, sin particularizar en cada caso la
conducta de cada uno de los procesasos o, al menos, no de todos
ellos: “En la presente causa ~dice-, se ha probado con suficiencia,
fanto en lo documental, como en lo testimonial y pericial, que en
la misma Presidencia de la Repiblica se montd una estructura de.
corrupcidn integrada por funcionarios publicos y privados,
dirigida a la recepcidon de pagos indebidos a cambio de actos
antecedentes o subsecuentes que consistian fundamentalmente
en la concesidn de contratos a las empresas que daban dichos
pagos, todo con el cometido final de realizar otros tipos penales,
tales comio peculado, enriquecimiento ilicito o lavado de activos.
En efecto, se ha probado con suficiencia que tfodos estos pagos



eran reportados a un nivel jerdrquico superior, conformado tanto
por el entonces Presidente de la Republica, Rafael Correa
Delgado, como por el entonces Vicepresidente de la Replblica,
Jorge Glas Espinel, quienes, por otra parte, dirigian el sistema de
contratacion plblica en el pafs. Asimismo, se ha demos‘rr'ado que
muchos de los contratos adjudicados a empresas involucradas en
el entarimado de corrupcién, fueron otorgados bajo régimen de
emergencia, con base a Decretos Ejecutivos -realizados por el ex
Secretario Nacional Juridico de la Presidencia, Alexis Mera Giler
y suscritos por el ex Presidente, Rafael Correa Delgado”.

Pese a la orfandad probatoria, la sentencia da por cierto la -
existencia de una "banda” u organizacién delictiva, de la cual el
pf‘inci_pal procesado seria el jefe, lo que encuadraria en la
disposicién del apartado "d" del inciso 2° del articulo 42
("Quienes ejerzan un poder- de mando en la organizacién
delictiva"), por la sola condicién de presidente, sin-que nadie hayc
dicho que en aigdn momento recibié dddiva alguna.

En cuanto al principio de congruencia, en este caso el
cambio de calificacidn es significativo, puesto que la defensa se
' centré en desbaratar la tesis del supuesto de hecho de
- existencia de un aparato organizado de poder y no tuvo ocasidn
de rebatir la imputacidn en comin: una cosa es formar parte de
un aparato de poder y ofra integrar una or'gamzacnon delitiva”
con poder de mando, montada para obtener sobornos. De todas
formas, esto tiene importancia secundaria, comparado con que la
pirueta tedrica se dirige a suplir la ausencia de prueba de cargo,
lo que es de primordial gravedad.

3. Autoria mediata por instigacion

Si bien el articulo 42 incluye en calidad de "autores
mediatos” a los instigadores, conceptualmente se trata de dos
inTervenciones diferentes. Hemos sefialado al pasar que el
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derecho penal toma estos conceptos de la propia realidad y, por’
cierto, en ese plano se distinguen nitidamente las dos figuras,
puesto que el instigador es quien decide a quien actida con pleno
conocimiento y autonomia, en tanto que el deTermmado por el
autor mediato carece de esa autonomia.

Es deber de la doctrina y de los jueces la iterpretacion
racional de la ley, y si la ley ecuatoriana ios equipara, teniendo en
cuenta que en la realidad son dos conceptos diferentes, lo
racional es entender que los equipara a los efectos de la pena,
pero no que: considera autorfa a la instigacién. Su distincién se
impone, entre otras cosas, por su efecto sobre la tentativa, que
en la autoria mediata comienza cuando el autor comienza a
determinar a la persona de que se vale, en fanto que la
iné‘rigac‘ié_n resulta tipica cuando el autor determinado inicia la \
comisién del hecho.

4. La cuestion de!l “doble conforme”.

Las cuestiones planteadas en la instancia casatoria han
sido tratados suficientemente por Alfonso Zambrano Pasquel (“El
caso socbornos. Ocaso del garantismo pendl”, 2021, pp.215 y ss.),
por lo que me remito a los argumentos alli desarrollados.

Solo me de’rengo en lo dispuesto por el articulo 656 del
Cédigo Orgdnico Integral Penal ("El recurso de casacién es de
competencia de la Corte Nacional de Justiciay procederd contra
sentencias, cuando se haya violado la ley, ya por contravenir
expresamente a su texto, ya por haber hecho una mdeblda .
aplicacién de ella, o por haberla mTer'pr'e‘rado erréneamente’ Yy,
en particular-en lo que hace a su segundo pdrrafo: "No son
admisibles los recursos que contengan pedidos de revisién de los
hechos del caso concreto, ni-de nueva valoracién de la prueba”.

Entiendo que este Gltimo pdrrafo no supera el control de
convencionalidad. La Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos establece una serie de garantias Judiciales, entre las
que se encuentra la de "doble instancia” o “"doble conforme”, en el
apartado "h” del numeral 2 del articulo 8°: “derecho de recurrir
del fallo ante Juez o tribunal superior”. Esta misma garantia estd
prevista en el art. 14 inc. 5° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: "Toda persona declarada culpable de un delito
tendrd derecho a que el fallo condenatorio 'y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a
lo prescripto por la ley". \

Al respecto hace casi dos décadas que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefialé: "La Corte ha
indicado que el derecho de recurrir del fallo, consagrado por la
Convencidn, no se satisface con la mera existencia de un organo
de grado superior: al que juzgd y condend al mculpado ante el que
éste tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera
revisién de la sentencia, en el sentido requerido por (o e Ak
Convencicn, es preciso que el tribunal superior redna las ‘
caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer el
caso concreto”. Agregé -también que "no basta con la existencia
formal de los recursos, sino que éstos deben ser eficaces, es
decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual
fueron concebidos” (Caso "Herrera Ulloa Vs. Cota Rica” Corte

Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 2 de julio
de 2004),

Poco importa que en la legislacidn nacional se limite el
conocimiento que tenga la jurisdiccién casatoria o que se la
califique como “extraordinaria”, pues si el legislador nacional no
establece el "doble conforme"” para sentencias condenatorias con
la amplitud que requiere la ley internacional, es deber de los
Jueces no hacer incurrir a su Estados, de cuyo gobierno son una
rama, en responsabilidad internacional y, por ende, no pueden
excluir del recurso las cuestiones de hecho y valoracién de la
prueba, materia que es vital en cualquier revisién amplia de'la
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sentencia ~como la exigida por la Convencidn, el Pacto y la
jurisprudencia internacional regional.

Es sabido que la arbitrariedad de una sentencia no suele
radicar tanto en la calificacién juridica de los hechos, como en la
valoracién de la prueba y en la cuantificacidn de la pena, por lo
que el principio que debe regir es el del "mdximo rendimiento del
recurso”, o'sea, con la Gnica limitacién que imponen, de hecho, los
actos que ho sean reproducibles.

Entiendo que, en el actual estado de la causa, en que queda

' pendiente un recurso extraordinario, una vez resuelto en esa

‘instancia y en caso de resultado desfavorable, quedaria expedita
la via internacional ante el Sistema Interamericano y ante el

- Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por la

violacién del "doble conforme”.

5. E! contexto del “caso Sobornos”

Es de toda evidencia que me veo obligado a seleccionar los
aspectos juridicos de la sentencia que considero mds salientes,
pero tampoco puedo pasar por alto el contexto institucional en
que tuvo lugar este pronunciamiento. Todo hecho trascendente,
como es nada menos que la condena penal a toda la cdpula de un
gobierno, responde a un contexto que quien evalia la decisidon del
tribunal sentenciador no puede dejar de lado: ‘ :

Creo que el antecedente que hace al contexto se remonta a
2018, cuando el entonces presidente entré en conflicto con el
principal condenado en el caso y convocé a una consulta popular
en forma irregular, pero que en sintesis habilité la remocién de
funcionarios encargados del proceso de designacidn de juecesy
representantes del ministerio publico, lo que alterd gravemente
la institucionalidad, pues se habilits el paso de una democracia
plural a una peligrosa expresion de régimen plebiscitario, en lo

il "



que bien puede considerarse un quiebre de la confinuidad .
constitucional precedente.

Es de lamentar que, en ese momento, en el sistema
continental de derechos humanos no se hayan habilitado las
medidas provisionales que hubiesen lmpedldo esa ruptura, ’ral
como lo sostuve en'esa oportunidad en mi voto dISIden’re Esa
decns:,on{ entre otras consecuencias negatlvas, tuvo también las
que ahora se reflejan en la presente sentencia del llamado caso
"Sebornos”, en particular en lo que hace a la competencia de los
Jueces que Ja emitieron y que, por mucho que se quiera disimular
la circunstancia, obviamente no son los * Jueces naturales” del
caso.
| Esta violacidn del principio del juez “natural” lmpor"ra la del
derecho a ser Juzgado por jueces imparciales, que se pone de
mahifiesta por el hecho de que de los nueve Jueces que
intervinieron en tres instancias, siete de ellos eran jueces

“temporales”, o sza, que habian llegado a esa funcnon en razon
directa o indirecta del uso de las a‘rmbucuones de remocnon y
designacidn que el ejecutivo del momento habia ejercido
mediante el mencionado empoderamiento rupturista de 2018.

En esta circunstancia, nadie puede pasar por alto que en la
sentencia no se condena a cualquier grupo de personas, sino a la
plana mayor de un gobierno, incluyendo al presidente y
vicepresidente y, ademds, se inhabilita politicamente a todos sus
miembros.

No puede pasarse por alto que, en esta complicada dindmica
politica ecuatoriana, la sentencia proscribié -o sea, sacé de la
escena democrdtica- a quienes habian pasado a ser los principales
dirigentes de una importante fuerza politica del pais, claramente
6posifor'a al poder ejecutivo que convocs la consulta de 2018,
siendo emitida por. jueces "temporales” nombrados en funcién del
empoderamiento de ese afio.



Quien observe el proceso y la sentencia desde la distancia 'y
siendo totalmente ajeno a la confrontacién politica local, pero
tomando en cuenta otros hechos de condena de gobiernos y
dirigentes politicos en la regidn, no puede evitar la seria
sospecha de que se traté de un proceso destinado a neutralizar a
la oposicién al poder ejecutivo que convocé la consulta, llevada a
cabo por. jueces que tampoco lo disimularon demasiado en el
propio texto de la sentencia, cuando se lo sindica como una
‘especie de dictadura en la que el presidente disponia "de un
poder total concentrado en sus manos, a manera de un autécrata,
esto es, controlando las cinco funciones del Estado ecuatoriano”.
No menor muestra de intencionalidad es la de atribuirle el poder
de “influjo psiquico” sobre sus funcionarios. - ik

El énfasis condenatorio de la sentencia se manifestd
también en la exageracién de imponer una pena de inhabilitacidn
de veinticinco afios, aplicando retroactivamente una ley posterior
‘mds gravosa, lo que después fue corregido porque esa grave
violacién del principio de irretroactividad de la ley penal no solo
hacia demasiado.evidente la intencionalidad condenatoria, sino
que era demasiado grosera desde la perspectiva juridica.

Acorde con lo antes expresado, desde el punto de vista
juridico, lo primero que se debe resaltar es que la sentencia viola
el derecho a ser juzgado por jueces imparciales, porque es claro
que se frata de jueces “Tempor'ales"’ nombrados por opositores
politicos a los condenados. |
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6. La naturaleza partidista de la sentencia

Mds alld de los aspectos juridicos sefialados y de los que
por razones de brevedad omito, creo que la cuestidn de los
jueces "temporales” da color a toda la sentencia.

En tiempos de golpes de Estado y de dictaduras de
seguridad nacional e incluso en anteriores, eran frecuentes las
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sentencias que condenaban a gobernantes populares destituidos
por la fuerza, como fue el caso del Gral. Perén én mi pais,
condenado por Jueces nombrados. por las autoridades emergentes
de un golpe de Es‘rado que emitieron sentencias que al fin
debieron ser maTemq de solucidn politica por via dz amnistias e
indultos.

Ahora los procedimientos han cambiado, puesto que de lo
que se frata es de manipular politicamente medios de
comunicacion monopélicos, poderes Judiciales y ministerios
publicos, para lograr condenas andlogas, en climas de odio 'y
confrontacién social, siguiendo la linea trazada por Carl Schmitt
- en "Der Begriff des Politischen”, al concebir a la politica como el
arte de elegir al enemigo al que aniquilar, conforme a la
polarizacidn "amigo-enemigo” que postulaba el famoso
“Kronjurist” del "Dritte Reich”.

Este método es conocido y analizado con el nombre de
“lawfare” y son reiteradas las experiencias en nuestra regidr,
como parte de lo que Ultimamente se estd denominando “guerra
hibrida”, o sea, un avance del tardocolonialismo financiero que,a
diferencia de las-etapas coloniales previas, no desembarca
ejércitos, no ocupa pohcmlmen‘re a nuestros paises hi aliena a las"
clpulas de nuestras fuerzas armadas, sino que los endeudan, en
forma tal que luego quedamos en manos de las directivas
econdmicas - q Jus‘res presupuestarios, compromisos para
entregar riquezas naturales, etc.- de organismos de tecnocratas
internacionales. Son suficientemente ilustrativos los casos del
presidente Lula da Silva de Brasil y de la vicepresidenta
argentina Cristina Ferhdndez de Kirchrier.

El "lawfare” es un p}'ocedimienTo de persecucién a .
opositores que lievan a cabo politicos en sintonia con los
intereses corporativos transnacionales y los ' medios masivas de
comunicacién monopdlicos de nuestra region; en combinacién con
algunos jueces y funcionarios de los ministerios publicos. En este
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caso el origen del proceso es cldsico, pues se inicia con un
articulo titulado "Odebrecht y otras multinacionales pusieron
presidente en el Ecuador”. Luego se lo denoming “arroz verde”,
porque un correo enviado por.la sefiora Laura Terdn a la sefiora
Pamela Martinez se dice “adjuntamos receta de arroz” y "receta
de arroz verde”, aunque también se lo llamé "Mil hojas”.

’ Como simple ejercicio de entretenimiento, podriamos
imaginar una inversidn de la misma argumentacién de la sentencia
que nos ocupa, y considerar que los administradores o
propietarios de los medios masivos, los jueces y funcionarios
actuantes y los politicos empoderados formarian una organizacién
delictiva destinada a perseguir opositores, encabezada por el |
politico mds importante al que beneficia la eliminacién del
perseguido del escenario politico. La condicion de delito de
violacién de deber no seria dificil de sostener: los politicos en el
gobierno de preservar los métados democrdticos, los
propietarios de medios en el deber de servir a la verdad y ni se
diga de los jueces y ministerios publicos.

Estos con los riesgos de manipular teorias alemanas de
modo superficial. Es obvio que se frataria de otro despropdsito,
pero estas son las consecuencias de ese manejo superficial en un
momento en que impera la tesis de Carl Schmitt.

Por cierto, aunque previhmén’re consideré aspectos
juridicos particulares del contenido de la sentencia, no creo que
hagan mella alguna en su validez en el futuro, que como sentencia
abiertamente politica, necesar'i/ame'n‘re en algin momento debera
resolverse en ese mismo terreno.

Si bien lo juridico en modo alguno es ajeno a la politica,
porque cada sentencia es un acto politico, o sea, un acto de
gobierno de la "polis” y que, como tal emerge de un poder del
Estado, lo que queremos significar es que cuando se convierte en
algo politico “partidista”, el remedio corresponde a ese dmbito,

15



como siempre ha sucedido con las condenas que pertenecen a esa
categoria.



El caso “Sobornos”
Notas desde el derecho penal, procesal
penal e internacional

1. Pasos a seguir

El presente caso y, en particular su extensisima
sentencia, presentan caracteristicas que llaman la
atencién, como también el contexto en que tuvo lugar el
proceso, su curso posterior y las personas involucradas.

De la atenta lectura de.la sentencia, de su precario
tratamiento en segunda instancia y del previo contexto,
surgen notas que lo ‘van perfilando como un supuesfo’
ejemplar de la prdctica regional conocida como lawfare, o
sea de persecucidon politica de opositores mediante
‘procesos penales. Si bien todos presentan algunos rasgos
comunes, cada uno de estos desafortunados episodios que
Tuvieron lugar en la region ofrece perfiles y obedecern a
contextos diferentes, por lo que se hace necesario
detenerse en las particularidades del caso.

Por razones expositivas, lo haremos primero desde el
puntc de vista del derecho penal y procesal penal, puesto
que ese andlisis es el que pondrd de manifiesto las normas
que interesan al caso en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en el sistema continental y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el
universal. Tampoco podremos obviar las disposiciones de
la-Carta Democrdtica Interamericana.
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2. Caracteristicas generales de la sentencia

Ante todo, se trata de una sentencia en extremo
voluminosa, como suelen ser todas las que se sospechan de
lawfare, al parecer para mostrar con la mera extensién
que se frata de un trabajo judicial serio, meditado y -
fundado. La excesiva extensién, ademds de intimidar al
lector, quita transparencia al razonamiento y dificulta la
bisqueda de los aspectos esenciales, que deben ser
rescatados de cientos de fojas y que hacen a la prueba de
los hechos, la atribucién razonada en funcion de la prueba
reunida de cada uno de los hechos a cada procesado, la
correcta calificacién juridica y el criterio que se sngue en
la cuantificacion de la pena.

Al igual que en otfras sentencias correspondientes a.
este fenémeno en nuestra regién -aunque cabe observar
que las hubo incluso mucho mds extensas-, la mayor parte
de sus fojas la octipa el relato pormenorizado de todo lo
sucedido en el curso del proceso y en las audiencias orales.

La prdctica judicial indica que este largo relato no es
Trabajo personal de los -jueces, sino de los empleados
administrativos que van tomando nota de lo que sucede en
cada paso del proceso, o sea, de lo que dice cada testigo,
los documentos que se incor'porrd'n, las declaraciones de los
testigos y peritos, las alegaciones de los defensores, los
incidentes, etc. Es sabido que el uso de la computadora
facilita esta labor al' permitir trasladar pdrrafos e
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intercalar otros, lo que no era posible en los ahora le janos
tiempos de la mdquina de escribir manual.

Seguidamente se procede a un andlisis de lo que seria
el encuadre tipico de las conductasimputadas a los
procesados, al que nos referiremos mds adelante, pero.de
pronto, sin mucha solucién de continuidad, se observa un
salto légico, afirmando que de la voluminosa ‘p‘r'ueba
_ reunida resulta que los procesados han incurrido en las
conductas tipificadas como cohecho con la particularidad
que sefialaremos en su momento. |

3. Insuficiente valoracion critica de las pruebas

Lo cierto es que, ante una multiplicidad de hechos
imputados, no se encuentra en esta sentencia la
fundamentacién razonada de la prueba de cada uno de los
que se imputan a cada uno de los condenados, pues se
limita a enumerar pruebas y supuestas pruebas en forma
abrumadora, pero no se las analiza y valora con la precisién
necesaria respecto de cada uno de los condenados.

Asl, en‘rr,e otros elementos, se acumula la prueba de
los contratos, como también las que acreditan que los
procesados fueron funcionarios piblicos, lo que estd fuera
de discusién y en buena medida son hechos de piblico y
notorio, pero no es posible determinar qué prueban esos
elementos respecto de cada hecho atribuido a cada uno
de los procesados. (

" Es de sobra sabido que toda sentencia penal emitida
por jueces letrados debe ser fundada, pues no puede

2
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responder Unicamente a la_infima conviccion del juez,
como en el caso de los jurados. No basta con remitir a una
montafia de documentos desordenadamente acumulados,
porque los contratos solo son contratos y los decretos
solo son decretos, lo testimonios también son eso, lo que
dijeron los festigos. La labor judicial debe fundar
razonadamente las razones que llevan atener por probado
cada hecho y sus autores y participes, conforme a cierto
criterio racional acerca de la autenticidad y confiabilidad
de las pruebas.

El criterio racnonal de valoracion de la prueba sue!e
Hamarse sana criticay, en verdad, se trata de una materia
en que el proceso penal no hace mds que formalizar y
regular la aplicacién del método histérico, o sea, la
reconstruccion de un hecho del pasado, conforme a los
mismos pasos que debe sequir el historiador: (a) una eTapa.
heuristica o de admisién de los elementos de prueba que
se deben fener en cuenta para emitir el juicio; (b) una
etapa de critica externa acerca de la autenticidad de esos
elementos; (c) otra de critica interna o de verosimilitud
del contenido o de los relatos de los elementos
probatorios ya tenidos por auténticos; vy, (d) finalmente,
una sintesis o conclusién. |

En la etapa heuristica, debe hacerse notar que un
testigo clave, propuesto por la defensa, no fue convocado,
con el argumento de que supuestamente habria sido
condenado por los mismos hechos en la justicia brasilefia
y esa convocatoria violaria el principio non bis in idem. Por
cierto, en Brasil no habia sido condenado por cohechos

4
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cometidos en Ecuador y, ademds, aunque lo hubiese sido,
eso no obstaba, con las debidas reservas del caso, e
incluso aunque mds no fuese a mero titulo de informacion,
a que fuese escuchado en la audiencia. |

En la etapa de critica externa, no menos significativa
es la cuestion del cuaderno hallado al parecer detrds de
un mueble del domicilio de la sefiora Pamela Martinez, que
aparece escrito en diferentes momentos y con diferentes
boligrafos, segiin manifiesta el propio perito vy,
sugestivamente, con el cédigo de barras arrancado, de
modo que no se sabe cudndo se puso a la venta. Nadie
arranca el cédigo de barras de un cuaderno, al menos que
' Tuviese algin motivo para ocultar el momento de su
adquisicién o uso. ’

La expllcacson de esta sefiora no resulta demasnado
convincente, sino todo lo contrario, en especial cuando
manifiesta que lo escribié en un vuelo de pocos minutos y
con precision de cifras que es muy dificil -por no decir
imposible- que alguien retenga en'su memoria.

No deja de llamar la atencién que. las notas del
cuaderno estdn.redactadas en tiempos verbales del
presente, aunque la autora manifiesta haberlas escrito
conforme a sus recuerdos como hechos pasados. Cabe
sefialar también que no es este el (inico caso de cuadernos
escritos por memorlosos en procesos contra politicos en
la region.

| En la etapa de critica interna -o sea cuando- debe
juzgarse la verosimilitud de los dichos- .es necesario
sefialar que la sefiora Pamela Martinez en ningdin momento

5
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afirma que el principal condenado le haya ordenado algo
diferente a que llevara un registro y no a que ayudara a
cometer ningtin cchecho. .

Por otra parte, esta declamcnon clave para la
acusacion y el tribunal, proviene de una coprocesada
arrepentida, lo que no permite tfomar como ciertos sus
dichos con el mismo nivel de credibiiidad de un testigo
comin, puesto que siempre estos estdn sospechados,
siendo natural que, ante la conminacion penal, la
declarante haga lo posible para me Jomr‘ su comprometida
situacién procesal. |

En esfos casos,” lo que resulta vahdo como
cooperacién eficaz y debe tomarse en cuen‘m con
relevancia probatoria, no es el contenido mismo de sus
dichos, sino las nuevas pruebas que los gizg_hqswpgrrﬁ_i’ren
descubrir y allegar a la causa. Asi, no se valora como
prueba testimonial inob jetable el dicho de que alguien dio
muerte a otro, menos auln si quien lo dice también podria
ser autor del hecho, sino la marifestacién que revela el
lugar donde se oculté el caddver cuando, siguiendo esas
indicaciones, alli se lo encuentra.

A lo expresado debe agregarse la debida advertencia
acerca de la constitucionalidad del llamado testigo de la
‘corona del viejo procedimiento inquisitorial del antiguo
régimen, fuertfemente criticado desde los tiempos del
Tluminismo penal de fines del siglo XVIII. A su respecto
corresponde siempre observar que lo normal no es que el
arrepentido lo sea en realidad, sino que nunca se debe
dejar de ponderar que se trata de alguien que procura
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obtener una ventfaja o indulgencia en su comprometida
‘posicion procesal.

Por otra parte, en el proceso se negé la pOSIbIIIdC(d de
que estas coacusadas fuesen sometidas al interrogatorio
- de las partes, en contra de la regla general que rige el
proceso‘ contradictorio, mdxime cuando los mencionados
elementos que no se sometieron a critica razonada son en
verdad las principales pruebas de cargo en el proceso, sin
contar con las contradicciones no aclaradas de la
redaccién del mencionado cuaderno en tiempos verbales
diferentes Y la poco explicable eliminacién del cédigo de
barras. |

Cabe acotar que, si bien la acusacién sefiala que hubo
sobreprecios en los contratos, esto no pasa de ser una
- simple manifestacién carente de prueba, pues tal extremo
no se probé ni tampoco que no se hayan realizado las obras
contratadas. La sentencia da a entender que los contratos
fueron concedidos arbitrariamente, pero no lo prueba,
porque no valora en cada caso las razones que habrian
excluido la aplicacion del régimen de emergencia,
- limitdndose a tomarlo como prueba de cargo. Al respecto
dice: Asimismo, se ha demostrado que muchos de los
contratos adjudicados a empresas involucradas en el
entarimado de corrupcion, fueron otorgados bajo régimen
de emergencia, con base a Decretos Ejecutivos -
realizados por el ex Secretario Nacional Juridico de la
Presidencia, Alexis Mera Giler y suscritos por el ex
Presidente, Rafael Correa Delgado.
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Todo indica que, segin la sentencia, el uso. del
régimen de emergencia seria u\‘n indicio de cohecho, pese
" aque en realidad es un procedimiento administrativo licito
cuando estd justificado por una urgencia publica, de modo
que lo que la sentencia debié hacer si pr‘e’reridia valorarlo
a los efectos probatorios, era verificar si en esos casos
estaba presente é_al correspondiente presupuesto de
urgencia. Sin esta valoracion, es decir, sin establecer si
se imponia o no ese régimen por una necesidad piblica mds
0 menos impostergable, la sentencia deja caer la mera
aplicacién del régimen como un indicio de cargo, cuando es
obvio que no lo es. ‘

Ademds, . de este modo se confunden medidas
administrativas que en modo alguno son sobreprecios y
tampoco se sabe si su uso estaba o no justificado, con
hechos que no tienen ninguna relacién con los contratos y
dichos de coprocesados que, en todos los casos, deben ser
sometidos a estricto control critico interno. En medio de
todo eso se intercala un recibo de seis mil délares del
“principal procesado, que resulté ser un hecho ajeno a
cualquier supuesto cohecho, pues no correspondia a
fondos publicos ni era un acto de administracién.

El definitiva se llega a una sintesis sin recorrer
racionalmente las etapas propias de la reconstruccién
histérica de los hechos, sin perjuicio del salto légico
sefialado antes, por remision bastante tumultuaria a la
enorme cantidad de documentos y declaraciones reunidas
en el proceso.
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Por lo demds, la sentencia es extremadamente
escueta en cuanto a dar respuesta a los planteos de las
defensas, a los que muchas veces califica en términos muy
generales y en ocasiones los subestima.

4. La tesis de la acusacion: autoria mediata por
.dominio del hecho por aparato organizado de
poder | ‘

En el caso, la acusacion se dedujo por autoria mediata
por dominio de organizacién, que es una teorfa creada por
Claus Roxin en su obra Tdatershaft und Tatherschaft
(Hamburg, 1967, pp. 242 a 252), aceptada por varios
autores alemanes (Jescheck, Schmidhduser, Samson,
Stratenwerth, etc.).

A las formas de autoria mediata en que el
determinado actda mediante coaccidn o error, conforme a
esta teoria se agrega un tercer medio de dominio de. la
voluntad, que seria el dominio por fuerza de un aparato
organizado de poder, en base a que los coné:ep,‘ros
referidos al hecho individual no serian aplicables cuando
se frata de crimenes de Estado, de guerra y de
organizacién. La teoria se aplicé en el caso de Fujimori en
Perd, en el de los comandantes de la udltima dictadura
argentinay de los centinelas del muro de Berlin, aunque no
estuvo exenta de criticas en especial en este dltimo caso.

Esta forma de autoria mediata, segtn el autor de la
teoria, presupone por lo menos cuatro condiciones: un
aparato organizado de poder al margen del derecho; un

9
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poder de mando del autor mediato; una estructfura
criminal en la que los ejecutores sean intercambiables, o
sea que si no lo hace uno lo hace igualmente otro; y una
disposicion particular a cometer los delitos por parte de
los intervinientes. Cabe observar que Roxin elaboraba
esta fesis al fiempo que se JUZngG a Eichmann en el
proceso de Jerusalén.

Frente a la evidente insuficiencia del criterio
objetivo estricto de autoria (autor es el que realiza
personalmente la conducta tipica), corﬁo también del
subjetivo del animus auctoris (autor es quien quiere el
hecho como propio), el que predomina actualmente es el
llamado del dominio del hecho (autor es quien domina el
hecho, teniendo el si y el cémo de este, Tatherrschaft,
literalmente, dominus o senor del hechb) Roxin no
considera la forma de autoria mediata que propugna como
contraria este Ultimo concepto de autor, sino como
complementaria: no renuncia ni excepciona la idea de
dominio del hecho, sino que entiende que hay una
particular forma de dominio, diferente a las gue se foman
en cuenta por la doctrina corriente. -

Esta tesis siempre nos ha generado dudas al punto
que hace cuarenta afios escribimos lo siguiente: No la
suscribimos decididamente, porque creemos que aun estd
un tanto carente de elaboracion (Tratado de Derecho
Penal, Parte General, Bs. As., 1982, T. IV, p. 318).
Volveriamos a ratificar esta afirmacién, sobre todo por el
riesgo de que se la aplique en forma extensiva, lo que al

10
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parecer ha sucedido y el propio autor se vio precisado a
criticar esas deformaciones de su tesis.

De cualquier modo, esto es irrelevante en este caso,
porque la sentencia no siguié la calificacién de la
acusacién, probablemente porque era una evidente
exageracion considerar a todo un gobierno electo
democrdticamente como un aparato organizado de poder.

5. El delito de "“infraccion de deber”

La sentencia condena apelando al concepto de delito
de infraccion de deber, tesis que también corresponde a
Roxin '(Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, Miinchen,
1997, p. 283), quien lo considera una subcategoria de los
Sonderdelikten. ,

En rigor, no se comprende el uso del concepto de
delito de infraccion de deber, cuando en definitiva se
apelg a la idea de coautoria en forma expresa: En el mismo
sentido, el profesor alemdn Helmut Frister sobre la
coautoria sefala gue los autores no cometen distintos
~ hechos punibles, sino que intervienen en un hecho comdn,
sus aportes deben ser valorados juridicamente como una
accion que se subsume, en su conjunto, en el tipo
respectivo. La cuestion de si el aporte individual al hecho
fue una condicidn necesaria del resultado es irrelevante.
Los coautores son responsables de un resultado producido
en comdn, incluso si el aporte al hecho de cada individtio
puede ser suprimido mentalmente sin gue el resultado
desaparezca (esta cita corresponde a Frister, Derecho

11
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Penal. Parte General, Buenos Aires, 2011, p. 539, y a
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Minchen, 2011, pp. 352-
353). |

Lo cierto es que en la sentencia se apela al concepto
de coautoria y al mismo tiempo al de delito de infraccion -
de deber, tesis esta (ltima que acoge también Jakobs
para extenderla, en cierta consonancia con su propio
criterio de imputacién objetiva, que es diferente al de
Roxin. Este ltimo autor basa la imputacién objetiva en el
aumento del riesgo (Risikoerhb’hungstheorie), en tanto
que Jakobs lo hace en la defraudacién del rol, en
particular en estos delitos, pues sostiene que en ellos no
se puede distinguir entre tipicidad activa y omisiva, dado
que al agente le incumbe el especial deber de cuidado
(Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin, 1983, p. 183).

De la conjunta invocacion de la coautoria y también
de la. ca?e‘gor'fd de dejifos de -infraccion de deber,
pareciera ser que, conforme a la sentencia, deben ser
cond‘enad;os todos como autores, porque al contribuir en
alguna forma a la comisién de cohechos, todos habrian
violado el deber que les incumbia como funcionarios y, por
ende, todos son autores, porque todos habrian -en
conjunfo- incurrido en esta suerte de omisidn comuin
respecto de los particulares deberes “hacia la
administracion publica.

Independientemente de que en la ciencia juridico
penal no hay ponftifices infalibles, pues de lo contrario
dejaria de ser ciencia para devenir en un conjunto de
asertos o dogmas intangibles, no basta importar autores

12
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y citarlos sin razonar acerca de la razonabilidad de sus
planteos y, menos ain, mezclar corrientes tedricas
diferentes.

‘No podemos .olvidar tampoco que esta omision de
cumplimiento de deber conjunta podria extenderse a toda
clase de deberes (del padre, del cényuge, del docente, del
sacerdote, etc.), con lo que nos acercariamos a la lesion al
deber (Pflichtverletzung), a la contrariedad al deber
(Pflichtwidrigkeit) y en definitiva a la infidelidad al
derecho (Untreue), conceptos todos de triste memoria.

Es bastante claro que, en el planteo de la sentencia,
se aprecia un estrecho vinculo entre esta pirueta
doctrinaria y la cuestion de la extrema debilidad de la
prueba que sefialamos antes. En efecto: al parecer, la
senfencia entiende que si basta con verificar que todos
grupalmem‘e han incumplido su deber (omitido su deber)
no es hecesario probar para cada uno de ellos los
supuestos hechos ‘de cohecho y, por lo tanto, seria
suficiente con la mera remision a la acumulacion
tumultuosa de supuestas pruebas. g

Bueno es dejar en claro que, mds alld de las opiniones
doctrinarias con las que podemos disentir o coincidir,
tenemos la mds absoluta certeza de que ninguno de los
- autores citados -Roxin, Frister, Jakobs- suscribiria en el
plano procesal la invocacién de sus tesis para eludir la
prueba respecto de la intervencion de cada uno de los
procesados en el supuesto cohecho en comin.

Por nuestra parte, insistimos en que la-circunstancia
de que se pretenda considerarlo un hecho comtn, no exime

13
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juridicamente de la necesidad de probar en qué consistié
cada una de las intervenciones, entre otras cosas por la
elemental razén légica de que sin ellas no existiria el
hecho: comdn, pero también porque - de haberlas debe
considerarse su magnitud, puesto que ésta seiala la
gravedad de cada injusto personal, lo que se reflejaria
necesariamente en el grado de r'epr'ochabllldad y en Ia
cuantificacién de la pena.

Asi, incluso cuando en los casos en que se excluye el
concurso real, debido a que todos los hechos deben ser
tratados como un dnico delito (delito continuado), dado
que obedece a una unidad de resolucién y a un elemento
juridico que los vincula, esa circunstancia no excluye la
necesidad de probar cada uno de los hechos abarcados por
la unidad de accién, puesto que sin esos episodios no
existiria el delito continuado y, ademds, porque el
conjunto de ellos sefala la intensidad del injusto y su
consiguiente reflejo en la culpabilidad y por ende en la
pena. . |
Pero en el caso, la sentencia afirma de modo
contundente la responsabilidad de todos, sin
particularizar en cada caso la conducta de cada uno de los
‘procesados o, al menos, con muy buena voluntad en la
lectura, no de todos ellos: En la presente causa ~dice-, se
ha probado con suficiencia, tanto en jo documental, como
en lo testimonial y pericial, que en la misma Presidencia de
la Republica se montd una estructura de corrupcién
integrada por funcionarios publicos y privados, dirigida-a
la recepcion de pagos indebidos a cambio de actos
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antecedentes o  subsecuentes que  consistian
fundamentalmente en la concesion de contratos a las
empresas que daban dichos pagos, todo con el cometido
final de realizar otros tipos penales, tales como peculado,
enriquecimiento ilicito o lavado de activos. En efecto, se
ha probado con suficiencia que todos estos pagos eran
reportados a un nivel jér*drquibo superior, conformado
tanto por el entonces Presidente de la Republica, Rafael
Correa Delgado, como por el entonces Vicepresidente de
la Repiblica, Jorge Glas Espinel, quienes, por otra parte,
dirigian el sistema de contratacion pdblica en el pais.

Pese a la orfandad probatoria, la sentencia da por
cierta la existencia de una banda u organizacién delictiva,
de la cual el principal procesado seria el jefe, lo que
encuadraria en la disposicion del apartado "d" del inciso 2°
del articulo 42 (Quienes ejerzan un poder de mando enla
organizacion delictiva), por - su. sola condicion de
Presidente, sin que nadie haya dicho que en algtin momento
recibié dddiva alguna y su intervencién se atribuya solo al
influjo psiquico.

En realidad, lo que la sentencia hace es valerse del
derecho llamado derecho penal de fondo para suplir la
extrema debilidad probatoria y, para eso apela al
concepto de delito de infraccién de deber, es decir, para
tratar todos los hechos conjuntamente como una thica
omisién y, al mismo tiempo, también al de coautoria, para
eludir la prueba de cada intervencion persbnal. ‘

Debe quedar claro que la coautoria se basa en una
vieja cuestidn de causalidad, correctiva de la conditio sine
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qua hon, o sea, cuando §e presentan dos contribuciones y
ninguna de ellas causa el resultado, sino ambas en
conjunto, es decir, que no pueden ser suprimidas
mentalmente en forma acumulativa sin que desaparezca el
resultado (Helmut Frister, Strafrecht, cit., p. 104).

- Es mds que obvio que cuando se trata de varias
intervenciones que no pueden suprimirse conjtintamente
sin que desaparezca el resultado, debe precisarse y
probarse en qué consistié cada una de ellas, puesto que de
lo contrario no se sabria cudl fue la causa del resultado.
En el cldsico ejemplo de manual, en que dos personas
proveen sendas dosis de veneno, cada una de las cuales es
insuficiente para producir la muerte, pero en conjunto la
producen, se supone que al juzgar a los autores deberd
probarse que cada une proporciond su dosis.

6. El principio de congruencia

'Es obvio que toda condena debe recaer sobre el
mismo complejo fdctico que fue materia de la acusacion,
lo que técnicamente se expresa en el llamado principio de
congruencia. En este caso todo parece indicar que la
aéusacién y la condena no coinciden exactamente o, al
menos, se plantean situaciones de hecho que no se
superpohen con exactitud. : ,

* El tribunal puede cambiar la calificacién juridica que
haya hecho la acusacion, pero siempre gque la nueva no
exceda el marco fdctico de la anterior (puede condenar
por lesiones en lugar de tentativa), pero lo que no puede
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hacer es alterar, cambiando o ampliando el supuesto
fdctico (condenar por tentativa cuando se acusé por
lesiones, puesto que agrega al supuesto fdctico el dolo de
matar). | ’ )

En cuanto al principio.de congruencia, en este caso el
cambio de calificacién es significativo, puesto que la
defensa se centro en desbaratar la tesis del supuesto de
hecho de existencia de un aparato organizado de podyer' y
no tuvo ocasién de rebatir la imputacion en comin de una
coautoria: una cosa es formar parte de un aparato de
poder y otra i m*egr'dr‘ una organizacion delictiva con poder
de mando, montada para obtener sobornos, cuyo jefe.
seria nada menos que el titular del poder ejecutivo del
Estado, quien actuaria por medio de induccion psiquica,
elemento que se da por cierto sin ninguna prueba.

7. Autoria mediata por instigacion

Cuando se escribe un libro, quien lo hace es el autor,
quien lo decidié a hacerlo es su inspirador y quien colaboré
con el autor es su cooperador. Si bien el articulo 42
incluye en calidad de autores mediatos a los instigadores,
conceptualmente se trata de dos. intervenciones
diferentes. El derecho penal toma los conceptos de
autoria, instigacién y complicidad de la propia realidad v,
por cierto, en ese plano se distinguen nitidamente las
figuras del autor y del instigador, puesto que el instigador
es quien decide a quien actiia con pleno conocimiento y
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autonomia, en tanto que el determinado por el autor
mediato carece de esa autonomia. !

Es deber de la doctrina y de los jueces la
interpretacién racional de la ley, y si la ley ecuatoriana los
equipara, teniendo en cuenta que en la realidad son dos
conceptos diferentes, lo racional es entender que los
equipara a los efectos de la pena, pero no que considera
autoria a la instigacion. | | '

Su distincion se impone, entfre otras cosas, no solo

por la siempre sana apelacion a lo dntico, sino también por

sus diferentes efectos juridicos, en particular en el caso
de la tentativa, que en la autoria mediata comienza cuando
el autor comienza a determinar a la persona de 4ue se vale,
en tanto que la instigacion resulta tipica solo cuando el
autor determinado inicia la comisién del hecho.

La condena por autor por instigacién es una
contradiccién en los términos, puesto que la realidad y las
diferentes consecuencias juridicas exigen que se aclare si
se trata de un autor o de un instigador.

8. La cuestion del “doble conforme”

Las cuestiones planteadas en la instancia casatoria
han sido tratados suficientemente por Alfonso Zambrano
Pasquel (El caso sobornos. Ocaso del garantismo penal,
2021, pp.215 y ss.), por io que nos remitimos a los

argumentos alli desarrollados.

- Solo nos detenemos en lo dispuesto por el articulo
656 del Cédigo Orgdnico Integral Penal (E/ recurso de
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casacion es de competencia de la Corte Nacional de
Justicia y procederd contra sentencias, cuando se haya
violado Ia ley, ya por contravenir expresamente a su texto,
ya por haber hecho una indebida aplicacidn de ella, o por
haberla interpretado erréneamente) y, en particular en lo
que hace a su segundo pdrrafo: No son admisibles los
recursos que contengan pedidos de revisién de los hechos
del caso concreto, ni de nueva valoracion de Jq prueba.

'Es de toda evidencia que este (Gltimo pdrrafo no
supera el control de convencionalidad. La Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos establece una sSerie
de garantias judiciales, entre las que se encuentra la de
doble instancia o doble conforme, en el apartado "h" de
numeral 2 del articulo 8°, como también en ef art. 14 inc.
5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Cuyos Textos citaremos mds adelante. |

Al respecto hace casi dos décadas que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos sefialé: La Corte ha
indicado que el derecho de recurrir del fallo, consagrado

por la Convencidn, no se satisface con ia mera existencia
de un drgano de grado superior al que juzgd y condend al
inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso.
Para que haya una verdadera revisién de la Sentencia, en
el sentido requerido por la Convencidn, es preciso que el
tribunal  superior  redng las  caracteristicas
Jjurisdiccionales que lo legitiman para conocer el caso
concreto. Agregé también que no basta con la existencia
formal de los Pecursos, sino que éstos deben ser eficaces,
es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el

cual fueron concebidos (Caso Herrerq Ulloa Vs. Costa
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Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Sentencia del 2 de julio de 2004).
~ Poco importa que en la legislacion nacional se |lm|'|’€ el

conocimiento que tenga la jurisdiccion casatoria-o que se
la' califique como extraordinaria, pues si el legislador
~ nacional no establece el doble conforme para sentencias
condenatorias con la amplitud que requiere la ley
internacional, es deber de los jueces no hacer incurrir a
su Estados, de cuyo gobierno son una rama, en
responsabilidad internacional y, por ende, no puéeden
excluir del recurso las cuestiones. de hecho y valoracién
de la prueba, materia que es vital en cualquier revisién
amplia de la sentencia, coino la exigida por la Convencién,
el Pacto y la jurisprudencia internacional regional.

Es sabido que la arbitrariedad de una sentencia no
suele radicar tanto en la calificacion juridica de los
hechos, como en la valoracion de la prueba y en la
cuantificacion de la pena, por lo que el principio que debe
regir es el del mdximo rendimiento del recurso, o sea, con
la dnica limitacion que imponen, de hecho, los actos que no
sean reproducibles.

Entendemos que la propia. Com‘e Cons’n‘rucnonal
declaré la incoristitucionalidad de la norma que
cuestionamos. Razén de mds para que, en el actual estado
-de la causa, en que queda pendiente un recurso
extraordinario, una vez resuelto en esa instancia y en caso
de resultado ‘desfavorable, quedaria expedita la via
internacional ‘ante el Sistema Interamericano y ante el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por
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la violacién del doble conforme. Todo esto sea dicho, sin
perjuicio de la llamativa prontitud con que el fribunal
resolvié no hacer lugar al recurso.

9. Los jueces no eran los “naturales”

Es de toda evidencia que nos vemos obligados a
seleccionar los aspectos juridicos de la sentencia que
consideramos mds salientes, pero ‘ramboco es posible
pasar por alto el contexto institucional en que tuvo lugar
‘este pronuncidmiento. Todo hecho trascendente, como es
nada menos que la condena penal a toda la cipula de un
gobierno, responde a un contexto que quien evalda la
decisidn del tribunal sentenciador no puede dejar de lado.

Por ofra parte, dada la enorme trascendencia del
caso, que involucra nada menos que al ahora principal
partido opositor, cabria suponer: que exige un especial
' cuidade en evitar .irregularidades procesales vy
constitucionales e internacionales.

El antecedente que hace al contexto del caso, en
verdad, se remonta a 2018, cuando el entonces presidente
entré en conflicto con'el principal condenado en el caso y
convocd a una consulta popular en forma irregular, pero
que en sintesis habilité la remocion de funcionarios
encargados del proceso de designacién de jueces y
representantes del ministerio publico, lo que "alterd
gravemente la institucionalidad, pues se habilité el paso
de una democracia plural a una peligrosa expresién de
‘régimen plebiscitario, en lo que serfa menester
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reflexionar si, acaso, no puede considerarse un quiebre de
la continuidad constitucional precedente. /

- Es de lamentar que, en aquel momento, en el sistema
continental de derechos humanos no se hayan habilitado
las medidas provisionales que hubiesen impedido esa
posible ruptura, tal como lo sostuvimos en esa oportunidad
en nuestro voto disidente. Esa decisién poco afortunada,
entre otras consecuencias negativas, tuvo fambién las que
ahora se reflejan en la presente sentencia del llamado
caso Sobornos, en particular en lo que hace a la
competencia de los jueces que la emitieron y que, por
mucho que se quiera obviar esa circunstancia, es claro que
no eran los jueces naturales, entendiendc por tales los
regularmente designados y libres de foda sospecha de
parcialidad. | ' "

Esta violacién del principio del juez natural importa,
por tanto, la del derecho a ser juzgado por jueces
imparciales, que se pone de manifiesta por el hecho de que
de los nueve jueces que intervinieron en tres instancias,
siete de ellos eran jueces temporales, o sea, que habian
llegado a esa funcién en razén directa o indirecta del uso
de las atribuciones de remocion y de‘signacién‘que el
ejecutivo del momento habia ejercide mediante- el
mencionado empoderamiento quizd rupturista de 2018.

Insistimos en que, en esa circunstancia, nadie pue&e
pasar por alto gue en la sentencia no se condena a
cualquier grupo de personas, sino a la plana mayor de un
gobierno, incluyendo al presidente, al vicepresidente y
ministros y, ademds, se inhabilita politicamente a todos
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sus miembros, cuando conforman el principal partido
opositor al oficialismo. _
No es posible ignorar que, en esta complicada
dindmica politica ecuatoriana, la sentencia proscribié -o
sea, sacé de la escena democrdtica- a quienes habian
pasado a ser los principales dirigentes de la segunda
fuerza politica del pais, claramente opositora al poder
ejecutivo que convocé la consulta de 2018, siendo emitida
por jueces temporales nombrados en funcién del
empoderamiento de ese aflo. '

10. El contexto regional

Quien observe el proceso y la sentencia desde la
distancia y siendo totalmente ajeno a la confrontacién
politica local, pero tomando en cuenta otros hechos de
condena de gobiernos y dirigentes politicos en la regién,
no puede evitar la seria sospecha de que se traté de un
proceso destinado a neutralizar a la oposicion al poder
ejecutivo que convocé la consulta, llevada a cabo por
jueces que tampoco lo disimularon demasiado en el propio
texto de la sentencia, cuando se lo sindica como una
especie de dictadura en la que el presidente disponia de
un poder total concentrado en sus manos, a manera de un
autdcrata, esto es, controlando las cinco funciones del
Estado ecuatoriano. No menor muestra de intencionalidad
es la de atribuirie poder de influjo psiquico sobre sus
funcionarios.
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El énfasis condenatorio de la sentencia se manifesto
también en la exageracién de imponer una pena de
inhabilitacion  de  veinticinco  afios,  aplicando
retroactivamente una ley posterior mds gravosa, lo que
después fue corregido porque esa grdve violacion del
principio de irretroactividad de la ley penal no solo hacia
demasiado evidente la intencionalidad condenatoria, sino
que era demasiado grosera desde la perspectiva juridica.

Acorde con lo antes expresado, desde el punto de
vista juridico, lo primero que se debe resaltar es que la
sentencia viola el derecho a ser juzgado por jueces
imparciales, porque es claro que se trata de jueces
temporales nombrados por opositores politicos a los
condenados.

11. El cardcter partidista de la sentencia

Mas alld de los aspectos juridicos sefialados y de los
que por razones de brevedad omitimos, creemos que la
cuestién de los jueces temporales da color a toda la
sentencia. ‘ ‘

En los afortunadamente pasados tiempos de golpes
de Estado 'y de dictaduras de seguridad nacional e incluso
en anteriores, eran frecuentes las sentencias que
condenaban a gobernantes populares destituidos por la
fuerza, como fue el caso del Gral. Perdn en la Argenting,
condenado por jueces nombrados por las autoridades de
facto emergentes de un golpe de Estado, que emitieron
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sentencias que al fin debieron ser materia de solucién
politica por via de amnistias e indultos.

Ahora los procedimientos han cambiado, puesto que
en varios de los paises de la region se manipuld
politicamente desde los medios de comunicacién
monopdlicos a poderes judiciales y ministerios publicos,
para lograr condenas de opositores por supuestos delitos
de corrupcién, en medio de climas de odio y confrontacion
social, siguiendo la linea trazada por Carl Schmitt en Der
Begriff des Politischen, al concebir a la politica como el
arte de elegir'al enemigo al que aniquilar, conforme a la
polarizacién amigo-enemigo que postulaba el famoso
Kronjurist del Dritte Reich.

Estos fenomenos estdn siendo materia de andlisis con
la mencionada designacion de lawfare, dadas las
reiteradas experiencias en nuestra region, incluso como
barte de lo que dltimamente se estd denominando guerra
hibrida. Son suficientemente ilustrativos los casos del
presidente Lula da Silva de Brasil, de la vicepresidenta
argentina Cristina Ferndndez de Kirchner, del ex-
vicepresidente argentino Amado Boudou y muchos otros.

El lawfare es un procedimiento de persecucion a
opositores que llevan a cabo politicos en sinfonia con los
intereses corporativos  transnacionales y los medios
masivos de comunicacién monopélicos de nuestra regidn,
en combinacién con algunos jueces, funcionarios de los
ministerios ptblicos y servicios secretos o de inteligencia.

~ En este caso el origen medidtico del proceso es
cldsico, pues se inicia con un articulo titulado Odebrecht
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y otras multinacionales pusieron presidente en el Ecuador.
Luego se lo denominé arroz verde, porque un correo
enviado por la sefiora Laura Terdn a la sefiora Pamela
Martinez se dice adjuntamos receta de arrozy receta de
arroz verde, aunque también se lo llamé Mil hgjas, todo a
través de medios de comunicacion claramente contrarios
al gobierno presidido por el principal acusado y actual
cabeza del principal partido opositor.

Como simple ejercicio de entretenimiento, podriamos
imaginar una inversién de la misma argumentacion de la
sentencia que nos ocupa, Yy considerar que los
administradores o propietarios de los medios masivos, los
jueces y funcionarios actuantes, los policias secretosy los
politicos empoderados, formarian una organizacién
delictiva destinada a perseguir opositores, encabezada
por el politico mds importante al que beneficia la
eliminacion del perseguido del escenario politico. La
condicion de delito de violacién de deber'y, mds todavia la
defraudacidn de roles, no serian dificiles de sostener: los
politicos en el gobierno con su deber y rol de preservacidn
de la democracia, los propietarios de medios en el deber
y rol de servir a la verdad y ni se diga de los jueces,
ministerios publicos y agentes secretos.

- Estos son los riesgos de manipular la doctrina
extranjera de modo apresurado y tendencioso. Es obvio
que lo que se nos ocurre como ejercicio de imaginacién no
pasaria de ser otro despropédsito, pero estas son las
consecuencias de ese manejo tedrico superficial y
confuso, en un momento en que impera la tesis del amigo-
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enemigo como la polarizacién politica sostenida por Carl
Schmitt. :

Por cierto, aunque hemos estado considerando
aspectos juridicos particulares del confenido de la
sentencia y del curso del proceso, nos vemos en la
- obligacion de no caer en ingenuidad y, por ende, debemos
confesar que, lamentablemente, no creemos que los
argumentos juridicos hagan mella alguna en la validez
futura de la sentencia que, como sentencia abiertfamente
politica, - necesariamente en algin momento debera
resolverse en ese mismo terreno. |

Si bien lo juridico en modo alguno es ajeno a la
politica, porque cada sentencia es un acto politico, o seaq,
un-acto de gobierno de la polis que, como tal, emerge de
un poder del Estado, lo que queremos significar es que
cuando se convierte en algo politico partidista, el remedio
corresponde a ese dmbite, como siempre ha sucedido con
las condenas que pertenecen a esa categoria.

12. La violacion de normas internacionales

Son varias las normas del derecho internacional de -
los Derechos Humanos que, prima facie, se observa que
han sido violadas en el caso. Sin pretension de agotarlas,
en primer lugar, no pueden ignorarse las pésimas
condiciones de detencién a que fue sometido el ex-
vicepresidente Glas y que hicieron temer por su vida.

Esta circunstancia deberd ser investigada 'y
sancionada en algtin momento futuro, en atencién a lo
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dispuesto por el articulo 5.1 de la Convencién Americana
(Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral), como también por el
art. 5.2 de la misma (Nadie debe ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de su libertad serd tratada con el
debido respeto a la dignidad inherente al ser humano) y al
art. 10.1. del Pacto (Toda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano)-

La particular situacidon de los jueces temporales
resulta violatoria del art. 8.1 de la Convencién (Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o
- tribunal - competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacion penal formulada contra ello o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter) y del art.
14.1. 1. del Pacto (Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd
derecho a ser oida pdblicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra
~ella o- para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de cardcter civil).

La omisién de convocar al principal ‘res‘ri/go de
descargo y la imposibilidad de interrogar a las principales
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declarantes de cargo, resulta violatoria del art. 8.2.f de
la Convencidn (derecho de la defensa de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos de todas las
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos) y del
art. 14. 3. e del Pacto (A interrogar o hacer int’ér'r'ogar'a
los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de carg‘o);.

La apresurada decisién de la casacién, sin una revisién
integral de la sentencia, como ya sefalamos, es violatoria
del art. 8.2.h de la Convencién (derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior)y del art. 14.5 del Pacto
(Toda persona declarada culpable de un delito tendrd
derecho a que el fallo condenatorio y la pena qu’e‘se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley). |

Ademds de los dos instrumentos internacionales
cuyas disposicionés per‘rinenfes se citan, es necesario
tener presente que en este caso se estd condenando a la
plana mayor del principal partido de oposicidn, no solo sin
el cuidado debido por la trascendencia del caso, sino con
las graves falencias a que nos hemos referido; o sea que
esta sentencia priva al pueblo del Ecuador de la
posibilidad de votar a los principales lideres del partico
opositor.

Entendemos, por consiguiente, que no se pueden
soslayar las disposiciones de la Carta democrdtica
interamericana, en particular el articulo 1° (Los pueblos
de América tienen derecho a la democracia y sus
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gobiernos la obligacién de promoverla y defenderla), en
perfecta consonancia con al articulo 3° (Son elementos
esenciales de la democracia representativa, entre otros,
el respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales; el acceso af poder y su ejekgicio con
Sujecion al estado ' de derecho; la celebracidn de
elecciones periddicas, libres, Justas y basadas en el
sufragio universal y secreto como expresion de |Ia
- soberania del pueblo; ef régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y Ia separacion e indeperidencia
de los poderes piiblicos). | |

No se trata, desde Ia ‘perﬁspecﬁva de la Carta, tanto
del derecho de los condenados irregUlarmen_Te aejercer
su. derecho a ser electos. sino principalmente los del
pueblo ecuatoriano aq elegir a sus representantes
democrdticamente, es decir, a ejercer su soberania en
la forma democrdtica presc’rip"ra por la Carta, dado que,
en un proceso con los gravisimos defectos sefialados, se
los ha inhabilitado como candidatos.

Somos perfectamente conscientes de que los.
tiempos de los organismos de control politico de lq
Organizacién de las Naciones Unidas y de control
Jurisdiccional  del sistemq continental americano
lamentablemente, impiden una solucién rdpida y oportuna
a Todos‘losseﬁhlados defectos de este caso,

No obstante, en consideracign q la gravedad de las
violaciones normativas apuntadas, creemos que de todos
modos es aconsejable presentar las correspondientes
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denuncias ante el Comité de Derechos Humanos de la
ONUy la Comision de Derechos Humanos de la OEA.
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