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Resumen:

El presente trabajo titulado “El principio de duda a favor del reo en las sentencias no unanimes
de tribunal penal” se realiza con una ardua investigacién académica que analiza importantes
preceptos doctrinarios, tratados internacionales, legislacion comparada, jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, jurisprudencia nacional y el criterio de

abogados, fiscales y jueces de la Republica.

El marco tedrico estudia a los principios procesales que conforman el debido proceso penal;
asi como también, cuestiones relativas a explicar a la infraccién penal desde una perspectiva
técnica. El subcapitulo 1.3 profundiza el principio de duda a favor del reo, asi como también
se analiza su intima relacion con el principio de inocencia y; finalmente se analiza a la
sentencia, su significado juridico y el procedimiento para su expedicion, una comparacion con
los sistemas con jurado; asi como también la similitud con el sistema europeo adversarial

acusatorio.

Se contrasta el marco teorico con el resultado de entrevistas semi estructuradas dirigidas a
profesionales del Derecho; para finalmente responder la interrogante académica: Las

sentencias con voto salvado absolutorio, ¢ vulneran el principio de duda a favor del reo?

Palabras claves:

Voto salvado, tribunal, principio de duda a favor del reo.



Abstract

This working paper about the “Principle of in dubio pro reo in non unanimous court jury
decisions” was maden with such a deep investigation thats analize: importants doctrinal
precepts, international law, comparative legislation, Jurisprudence by de Corte Interamericana
de Derechos Humanos, national court’s decisions and the opinion of lawyers, prosecutors and

magistrates.

The collected information studies the legals principles that make up the criminal process, as
well as issues related to explaining the crime from a technical perspective. The subchapter
1.3 explores the principle of in dubio pro reo, also his relationship with the principle of
innocence and; Finally, the judgment, its legal significance and the procedure for its issuance
are analyzed, a comparison with the jury systems; as well as the similarity with the adversarial
adversarial European system.

The collected information is contrasted with the result of semi-structured interviews directed
by legal professionals; to finally answer the academic question: ¢ Do the sentences with an
absolute acquittal vote violate the principle of doubt in favor of the accused?

Keywords: different decision, court, in dubio pro reo.



Introduccién

El desarrollo de las ciencias juridicas esta proporcionalmente enlazado al progreso de
investigaciones académicas en el mismo ambito, lo que resulta curioso es que el tema que
pretende poner como foco central al estudio al voto disidente (en contexto del sistema
procesal penal) no ha sido profundizado al menos en el pais, aun cuando éste podria
analizarse desde algunas aristas distintas, como por ejemplo el comportamiento asumido por
el tribunal, el ambito de confrontacion y cooperacion entre juzgadores que conforman el

tribunal y las discrepancias del voto disidente contra la sentencia de mayoria. (Basabe, 2017).

“‘Administrando justicia, en nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la
Constitucion y las leyes de la Republica” (Cédigo Organico de la Funcion Judicial. 2009).
Desde la férmula de sentencia que propone la ley, se identifica como fin de la sentencia a la
potestad de “administrar justicia” que radica en los Tribunales de la Republica; la sentencia
se encuentra definida en el Caddigo Organico Integral General de Procesos (2015) como: “la
decision de la o el juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso”. El sistema
procesal ecuatoriano indica que basta una decision de mayoria para que los tribunales

judiciales del pais emitan su sentencia.

El trabajo académico de tesis tiene por objeto desde una investigacion profunda, en primer
lugar, identificar cual es el significado del voto salvado para el sistema judicial ecuatoriano en
un contexto penal, pues el articulo 625 del CAdigo Organico Integral Penal (2014) prevé la
oportunidad de “dictar sentencia con el voto concordante de al menos dos juzgadores”. Es
decir que aun cuando un juzgador del tribunal decide absolver, el dictamen mayoritario que

condena, es el documento juridico que debe ejecutarse, ¢ deberia ser asi?

La doctrina para referirse al voto salvado lo hace en términos de voto discrepante o voto

disidente; el Codigo Organico de la Funcion Judicial (2009) refiere: “La jueza o juez que



disintiere de la mayoria, en las resoluciones del tribunal o sala emitira su voto salvado, con la

expresion de la causa de su discrepancia.”.

La sentencia penal debe contener por disposicion expresa del articulo 621 del Cdédigo
Organico Integral Penal, tres puntos centrales motivados, siendo estos: la responsabilidad
penal, determinacion de la pena y reparacion integral; el segundo y tercer punto Unicamente

proceden en caso de condena.

El enfoque del presente trabajo académico se centra en el estudio de aquella situacién en la
gue se presenta una decision individual de absolver, cuando uno de los tres juzgadores que
conforman el tribunal asi lo considerase pertinente, sin compartir el criterio de mayoria; es
decir, analizaré aquellas situaciones en las que no se sentencia con unanimidad y ademas

se tiene suscrito un documento disidente, que esta motivado de manera légica y razonada.

La Constitucién de la Republica en su articulo 76 reconoce principios y garantias del debido
proceso;y en el art.- 77 principios y garantias aplicadas al proceso penal; el Codigo Organico
Integral Penal por su parte en el articulo 5 enlista los principios procesales a los que se rige
el procedimiento penal, entre ellos destacan el principio de duda a favor del reo (duda
razonable) y el principio de inocencia; la propia norma positiva expresa que se debe dictar
sentencia condenatoria teniendo: “convencimiento de la culpabilidad penal de la persona

procesada, mas alla de toda duda razonable” (COIP. 2014, art. 5.3)

Aln en esta introduccién sin analizar a fondo doctrina y origen de estos principios, es
coherente ya bajo las premisas expuestas, plantearse la pregunta ¢ deberia el voto disidente

permitir aplicar una favorabilidad al principio de duda a favor del reo?

El trabajo de tesis tiene por finalidad acercarse desde una perspectiva académica a la

respuesta.



Capitulo uno

Marco teorico
1.1 El debido proceso
1.1.1 Antecedentes histéricos
Es menester introducirnos a este capitulo haciendo alusién a que el debido proceso dentro
del marco legal ecuatoriano podria bien concebirse como un principio rector o bien como el
conjunto de varios principios juridicos que son aplicables a todas las ramas del Derecho y
gue para comprender su complejidad es necesario verificar historia, doctrina, jurisprudencia,

legislaciéon nacional y tratados internacionales.

Iniciando por la historia; Garcia (2014) refiere que, dentro del proceso de civilizacion
humana, el imperio de la Antigua Roma marca los cimientos del Derecho, esparciendo hasta
Occidente un legado juridico que recoge las virtudes de las sociedades arcaicas y
actualmente se encuentran plasmadas como norma positiva en distintos cuerpos legales.
Después de la aparicion de las 12 tablas, aun en tiempos antes de Cristo, se iniciaron algunos
procedimientos legales, partiendo de una accion, la misma que se entendia como el derecho
a perseguir lo que a uno le deben; paralelamente se comenzé a construir algunas garantias
gue con el paso de los milenios formarian parte del debido proceso, se juzgaba frente a jueces
y magistrados; la oralidad se utilizaba como canal de comunicacién, la solemnidad era
inherente, se requeria el uso de términos juridicos (tecnicismos), era necesaria de manera

indispensable la presencia de las partes y se escuchaban testigos y alegatos (pp. 81-81).

Mucho mas tarde en la historia, alla por el afio 1971 en la ciudad de Paris durante la época
de la revolucion francesa; cuando la Asamblea Nacional Constituyente, 6rgano legislativo que
contaba con representantes de la nobleza, el clero, al burguesia y la sociedad civil en general,
promulgaron la tan anhelada “Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano”
marcaron un punto de inflexion en la aplicacién del Derecho Universal, al abolir los privilegios
feudales y derechos exclusivos de las clases altas, para plantear el reconocimiento de

Derechos fundamentales individuales, es asi que el texto aprobado el 26 de agosto de 1789



alcanza una aspiracién universal y en diecisiete articulos quedaron plasmados principios,
derechos y garantias que hoy, mas de dos siglos después, se aplican en los estados de
derecho y de derechos; algunos de los cuales estructuran al debido proceso judicial,
destacandose de entre el articulado de la Declaracion de los Derechos del hombre y del

ciudadano (trad. En 2016):

o “Laley sélo debe prohibir las acciones que son perjudiciales a la sociedad. Lo que no
esta prohibido por la ley no debe ser estorbado. Nadie debe verse obligado a aquello
que la ley no ordena” (art. 5).

¢ Ningun hombre puede ser acusado, arrestado y mantenido en confinamiento, excepto
en los casos determinados por la ley, y de acuerdo con las formas por ésta prescritas.
Todo aquél que promueva, solicite, ejecute o haga que sean ejecutadas Ordenes
arbitrarias, debe ser castigado, y todo ciudadano requerido o aprehendido por virtud
de la ley debe obedecer inmediatamente, y se hace culpable si ofrece resistencia. (art.
VII).

o “Laleyno debe imponer otras penas que aquéllas que son evidentemente necesarias;
y nadie debe ser castigado sino en virtud de una ley promulgada con anterioridad a la
ofensa y legalmente aplicada” (art. VIII).

e “Todo hombre es considerado inocente hasta que ha sido convicto. Por lo tanto,
siempre que su detencion se haga indispensable, se ha de evitar por la ley cualquier

rigor mayor del indispensable para asegurar su persona” (art. IX).

Cabe indicar que, en la época medieval, en territorio britanico existiria también una historia
bastante amplia en relacion con las premisas que hoy forman parte del debido proceso. Sin
embargo, por su alcance e impacto menor al del Derecho Romano y al de Paris de 1789, no

ha sido tratado el tema, no por eso desmereciendo hacerle mencion.

1.1.2 Conceptualizaciones
Con el previo antecedente historico, es procedente referirnos a conceptualizaciones. Al

debido proceso, para entenderlo en el comun de los lenguajes, habria que analizar lo que



establece la méaxima entidad rectora de nuestro idioma, la Real Academia de la Lengua
Espafiola (2019), que define al proceso como: “Conjunto de actos y tramites seguidos ante
un juez o tribunal, tendentes a dilucidad la justificacion en derecho de una determinada

pretension entre partes y que concluye por resolucién motivada” (definicion 4).

Como plus identifica que existen: procesos civiles, monitoreos y penales. Por su parte
al término debido, la RAE (2019) lo denomina: “Como es licito o corresponde” (definicion

1).

A la materia penal en este contexto, se le debe otorgar especial atencion, pues el ius
puniendi no es una facultad ilimitada; por el contrario, es delicada; aunque se le ejerce con
un fin sancionatorio, requiere previa instauracién de un proceso en el que se respeten los

derechos y las garantias del procesado para perseguir un resultado de aplicacién de justicia.
Para Paez, A. (2010) el debido proceso:

Es un principio legal por el cual el Estado debe respetar todos los derechos legales que
posee una persona segun la ley. El debido proceso es un principio juridico procesal segun
el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un
resultado justo y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportunidad de ser oido

y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez. (p.39)

Pero ¢Por qué garantias para el perseguido por el poder punitivo del estado? Para
contestar esta interrogante partimos de la idea de que el delincuente por mas mal que haya
cometido, no pierde su calidad de humano; es bajo este precepto que surge el debido proceso
como garantia fundamental para el proceso penal, el Dr. Ricardo Vaca Andrade en su obra

Derecho Procesal Penal Ecuatoriano (2014) define al debido proceso como:

El conjunto de Derechos y garantias que protegen a la persona de los posibles
excesos o riesgos de abuso o desbordamiento de la autoridad del estado, pero a
efectos de descubrir en mejor forma todo el alcance de lo que tan importante expresion

encierra (s.p).



En ese contexto, el mismo jurista nos habla sobre el dramatismo del proceso penal en
el que interviene el juzgador envestido de experiencia y autoridad absoluta, un habil fiscal y
un audaz defensor, apostandose en el proceso la inocencia contra la culpabilidad, la libertad
contra la cércel, la absolucion vs la condena; y entendiendo a su vez que la rama penal del
Derecho es el medio apropiado para determinar la existencia juridica o no de un delito (o
infraccién penal), las decisiones judiciales deben adoptarse sin presiones externas y con
bastante cautela, por lo que se menciond que esta en juego durante el proceso, es que se
requiere el maximo respeto a las garantias del procesado, que con su defensa, se confrontan

al aparataje estatal con las varias instituciones subsidiarias que le conforman (Vaca R, 2014).

1.1.3 Doctrina garantista
En “Derecho y razén, teoria del garantismo penal” tenemos una aclaracion sobre el fin
de los enunciados que crean al garantismo penal, el gran jurista italiano, Luigi Ferrajoli (trad.

En 1995) establece:

No expresan proposiciones asertivas, sino proposiciones prescriptivas; no describen
lo que ocurre, sino que prescriben lo que debe ocurrir; no enuncian las condiciones
gue un sistema penal efectiva- mente satisface, sino las que debe satisfacer en
adhesion a sus principios normativos internos y/o a parametros de justificacion

externa. (p. 92)

Segun esta concepcidn, los principios garantistas componen a un modelo penal
mediante enunciados de categoria sine qua non, es decir que existe la condicion de
cumplimiento obligatorio para continuar al andlisis de la responsabilidad penal y sancién con
pena. Se observaran entonces como una condicién necesaria, cuya ausencia no permite

sancionar.

Pero ¢ Por qué garantias para un presunto culpable? ¢ Por qué es necesario garantizar

un debido proceso? No es con el fin de permitir o de legitimar la accion punible, sino para



condicionar al poder punitivo del estado, por ello Ferrajoli (trad. 1995) identificaba 10 principio

axiolégicos natos al proceso penal:

¢ Nulla poena sine crimine: Principio de sucesividad penal respecto del delito.

¢ Nullum crimen sine lege: Principio de legalidad.

¢ Nulla lex (poenalis) sine necessitate: Principio de necesidad.

¢ Nulla necessitas sine iniuria: Principio de lesividad.

¢ Nulla iniuria sine actione: Principio de materialidad.

¢ Nulla actio sine culpa: Principio de culpabilidad.

¢ Nulla culpa sine iudicio: Principio de jurisdiccionalidad.

¢ Nullum iudicium sine accusatione: Principio acusatorio.

¢ Nulla acussatio sine probatione: Principio de carga probatoria.

¢ Nulla probatio sine defensione: Principio de contradiccion/ Derecho a la

defensa. (pp. 36-38)

El modelo garantista del Derecho tiene sus bases en estos principios que por Ferrajoli
son identificados como las reglas fundamentales del juego penal, estos han sido integrados
en ordenamientos juridicos desarrollados de los modernos estados de derecho. Principios
que atendiendo a un modelo no solo regulan el accionar procesal, sino responden a preguntas

como ¢,Cuando y como prohibir? ¢ Cuando y cémo juzgar? Y ¢Cuando y como castigar?

El control de imparcialidad y la busqueda de la veracidad en el proceso, se regulan a
través de normas sustanciales de caracter funcional, las garantias penales y procesales
poseen un vinculo irremplazable que se traduce en ley- juicio. Inclusive se podria identificar
dos tipos de garantias en el proceso penal, siendo las primeras las organicas, que envisten
al juez de autoridad judicial y su deber para con las partes y el estado; y por otra parte las
garantias procesales relativas a la manera de consecucién y evacuacion de la prueba, el
convencimiento al jurado o juzgador, pautas para una defensa judicial adecuada, entre las

gue se incluyen los principios de: oralidad, publicidad, contradiccion, entre otras que
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conforman el debido proceso contemporaneo. Al encontrarse definido en un cuerpo normativo
positivo, se entiende que se rige a un principio juridico de legalidad y que al menos como

deber ser fomenta al sistema garantista efectivo (Ferrajoli, 1989).

1.1.4 Concepciones positivas

Hay que sefialar la necesidad del procedimiento como un medio juridicamente
regulado para averiguar la existencia (o0 no) de una conducta punible. El Derecho Procesal
Penal es definido y abarca no solo las garantias del procesado, es objeto de analisis a lo largo
de este trabajo de tesis, sino también las garantias de la victima y la regulacion del ius
puniendi, para lo cual es necesario la delimitacion de los parametros del propio proceso. Los
tipos penales con sus sanciones se aplican de manera individualizada a cada caso en

concreto, lo cual regula el Derecho Procesal Penal (Rodriguez F, 2019).

En nuestra legislacion, el articulo 76 de la Constitucion de la Republica enlista las
garantias basicas del debido proceso, algunas de las cuales en materia penal se recogen en
el articulo 5 del Cédigo Organico Integral Penal, ademas de las reconocidas en la norma
imperativa de nuestra Carta Magna; la ley penal especifica reconoce veintiln principios

procesales que se adaptan al debido proceso y otorga garantias basicas al procesado.

El principio de inocencia, principio de favorabilidad, principio de legalidad, entre otros
estdn garantizados desde la Constitucion de la Republica; y para el caso especifico del
proceso penal en el que haya privacion de la libertad, el articulo 77 enlista las garantias para
la persona cuya libertad haya sido limitada por consecuencia de haber cometido una
infraccién penal, entre ellas se destaca que ninguna persona puede ser privada de su libertad
de forma arbitraria, que la privacion de libertad no es la regla general como medida cautelar,
el derecho del detenido a guardar silencio y no testificar en su contra (Derecho cuyo cimiento
lo recordamos en el famoso caso Miranda de Estados Unidos), la prohibicion de

incomunicacion, el derecho a la defensa, etc.
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Ademas, también se encuentran establecidos en instrumentos internacionales como la
Declaracion Universal de los Derechos Humano, la Declaracion Interamericana de Derechos

Humanos (Pacto de San José), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

1.1.5 Creacidén de garantias desde el proceso de legislaciéon penal.

Sobre el modus operandi del Derecho Penal en el pais; tenemos que:

El Cédigo Organico Integral Penal que entra en vigencia el dia 10 de agosto del afio 2014,
es la norma penal ecuatoriana que incluye tanto al catalogo de conductas punibles y por tanto
reprochables para el ius puniendi, asi como también las disposiciones formales y respecto al
cumplimiento de penas de privacion de libertad y alternativas; esta ley previo a entrar en
vigencia fue aprobada por la Asamblea Nacional, después de dos debates en plenaria y haber

sido estructurado y arreglado el proyecto en la comisién pertinente.

Felipe Rodriguez (2019) refiere que el legislador, para garantizar la protecciéon de los
bienes juridicos del ciudadano mediante la ejecucion de la norma y aplicacion de sanciones
ante conductas que causen conmocion social, requiere mediante su politica criminal,
identificar con intereses comunes cudles serian las conductas que quebranten el orden social
y ameriten una intervencién penal. Procede entonces la regulacion de las expectativas
sociales, habiendo escuchado durante esta fase el ente legislativo, a actores sociales de

distintos sectores.

Debe existir de manera institucionalizada también una estructura competente para
combatir la criminalidad, es decir: los 6rganos jurisdiccionales, Fiscalia General del Estado,
Policia Nacional, Centro de Investigacibn Forense, entre otros. Cuya actuacion debe

encontrarse regulada mediante protocolos normativos.

Hasta acd, se entiende que un proyecto de ley normativo atraviesa los filtros legislativos
en la Asamblea Nacional, en donde para definir detalles se requiere un profundo debate
técnico-juridico antes de sacar adelante la ley dogmatica u organica de los sistemas que dan

cumplimiento a la aplicacion de la norma.
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Gozando ya de la norma formal que identifica la conducta prohibida socialmente y de los
mecanismos materiales para sacar adelante un proceso penal, cuando no se dicta auto de
sobreseimiento ratificando la inocencia del procesado, se entiende que existe una sentencia
condenatoria; es ahi cuando procede la ejecuciéon de la pena que se encuentra regulada en

el tercer libro del Cédigo Organico Integral Penal.

Como resultado, el proceso penal es una plataforma completamente compleja, por ello la
necesidad de contener normas que lleguen a ser de estricto cumplimiento para las partes
procesales durante el juzgamiento obedeciendo a la seguridad juridica como principio rector
de la aplicacion del Derecho ligado de manera intima al debido proceso y las garantias

judiciales.

Profundizando més en el debido proceso en el sistema penal, es interesante sefialar
gue una de las tantas finalidades, es la de llegar a la verdad material de los hechos, esto a
partir de los elementos facticos, analisis de la prueba, teoria de las partes, verdad historica,
verdad legal y verdad judicial segin se entenderia después de dar lectura al preambulo del

Cadigo Organico Integral Penal.

El debido proceso garantiza la imparcialidad, objetividad y neutralidad durante el

desarrollo del proceso; permitiendo asi que se satisfaga su finalidad.

Delicadamente debe considerarse que nuestra historia muestra el antecedente de que
en ciertos casos, medios de comunicacion y activistas sociales interfieren tratando de crear
criterios subjetivos y presionando a la justicia ecuatoriana; el mayor principio que se llega a
vulnerar en estas ocasiones es el de inocencia, pues parece ser en ocasiones que diversos
sectores sociales otorgan la potestad jurisdiccional a los medios de comunicacién como de
una instancia previa, el poder mediatico que anticipa resultados judiciales como si de una
sentencia previa se tratase, contribuyendo con la presién social a olvidar el sentido del debido

proceso y sus garantias en materia penal.

1.1.6 El debido proceso segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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A ojos del Derecho Internacional; el debido proceso es una responsabilidad de los
estados, enfocada en el deber de respetar y ofrecer garantias a las partes en procesos
judiciales, lo que nos sefala la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en la sentencia del caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras (1988):

Esta obligacion de los estados implica el deber de los estados parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
publicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. [...] La obligacion de
garantizar [...] no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible
el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre

y pleno ejercicio de los derechos humanos. (p.35)

El pacto de San José o también conocido como Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969) que ha sido ratificada por Ecuador desde 1977, reconoce garantias

judiciales como las siguientes:

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 sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter. (Art. 8.2)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado un andlisis mas profundo
sobre este punto, es asi que en su cuadernillo de jurisprudencia No 12: Debido Proceso (s.f),
se aclara que el art. 8 efectivamente reconoce al “debido proceso legal que abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos

derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial” (p.4).
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Otra acotacion que complementa la postura de la CIDH guarda relacién con que las
garantias judiciales descritas en el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos no se limitan a recursos judiciales en sentido escrito sino “el conjunto de requisitos
gue deben observarse en las instancias procesales [...] a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda
afectar sus derechos” (CIDH Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Fondo, Reparaciones

y Costas, 2001, p. 40).

El principio de inocencia segun el cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos N° 12 (S.F) se aplicara como: “regla de trato, regla de juicio y regla

de prueba” (p.3). Asi como también desarrolla el derecho a la defensa y sus componentes, la

doble conformidad, non bis in ibidem y la oralidad y publicidad en audiencias.

Sobre la amplia dimensién de las garantias del debido proceso, la CIDH ha determinado
gue son aplicables al orden de materias juridicas que establece la Convencion Americana de
Derecho Humanos (1969), siendo estos la jurisdiccion “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter” (Art. 8.1).

Del Caso Baena Ricardo y otros vs Panamé en la CIDH (2001): “Es un derecho humano

el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas” (p. 92).
Sobre su aplicacidn segun la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos:

La Corte estima conveniente subrayar que el proceso penal es uno solo a través de sus
diversas etapas, tanto la correspondiente a la primera instancia como las relativas a
instancias ulteriores. En consecuencia, el concepto del juez natural y el principio del
debido proceso legal rigen a lo largo de esas etapas y se proyectan sobre las diversas

instancias procesales. (CIDH Caso Radilla Pacheco Vs. México, 2009, p. 78)

1.1.7 Aproximaciones al debido proceso, Corte Constitucional del Ecuador
La Corte Constitucional del Ecuador, en reiteradas ocasiones ha aludido a la conexion

directa que existe entre el articulo 76 de la Constitucion de la Republica y el articulo 8 de la
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Convencion Americana de Derechos Humanos, entre el debido proceso como principio
constitucional y las garantias judiciales a las cuales hace alusion el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; en las siguientes lineas se exponen algunas sentencias que permiten
tener un panorama mas claro del entendimiento al debido proceso que le otorga nuestro

maximo érgano de interpretacién constitucional:

Para la Corte Constitucional, en Sentencia N° 005-16-SEP-CC CASO N.0 1221-14-EP
cuyo caso trataba sobre una posible vulneracion a los derechos a la tutela judicial efectiva y
al debido proceso en la garantia basica de la defensa del demandante, la Corte se permite
recordar que las garantias basicas del debido proceso se encuentran recopiladas en los
numerales del 1 al 7 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, resumiéndose estos

en:

e El cumplimiento de las normas y los derechos de las partes,

e La presuncion de inocencia, a no ser sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion.

¢ La manera en que se obtengan las pruebas (admisibilidad),

e Elin dubio pro reo,

e La proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza y el derecho a la defensa con sus garantias

especificas.

La Corte Constitucional, en términos juridicos sobre el debido proceso en esta misma

sentencia N° 005-16-SEP-CC (2016) aclara:

El debido proceso es un derecho primordial que le asiste a las partes que se encuentran
sometidas a un proceso judicial o administrativo; por tanto, existen garantias que deben
ser observadas y aplicadas, con el objeto de que el proceso se constituya en un medio

para la realizacion de la justicia. (p.6)
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Complementariamente, en SENTENCIA N° 004-13-SEP-CC CASO N° 0032-11-EP, la

Corte Constitucional (2013) sefialaba:

En relacion con el debido proceso plasmado en el articulo 76 de la Constitucién de la
Republica, se muestra como un conjunto de garantias con las cuales se pretende que el
desarrollo de las actividades en el ambito judicial o administrativo se sujeten a reglas
minimas, con el fin de proteger los derechos garantizados por la Carta Suprema,
constituyéndose el debido proceso en un limite a la actuacién discrecional de los jueces.
Por tanto, no es sino aquel proceso que cumple con las garantias basicas establecidas
en la Constitucion, y que hace efectivo el derecho de las personas a obtener una

resolucion de fondo, basada en derecho. (p.7)

1.1.8 Garantias relativas al proceso penal en el sistema ecuatoriano.
La Asamblea Nacional del Ecuador como 6rgano legislativo dentro de las consideraciones
minuciosas que tomé en cuenta para expedir el Codigo Orgéanico Integral Penal, destaca en

la parte pre- ambulatoria del Cédigo Organico Integral Penal (2014):

Que el articulo 76 de la Constitucion ordena que en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, como en el caso de los penales, se asegurara
las garantias que integran el debido proceso, garantias de la defensa para la persona

procesada y garantias para las victimas, que deben ser canalizadas a través de la ley

penal. (p.5)

Hasta el momento se ha realizado un minucioso analisis de autores, tratados
internacionales, cuerpos normativos y sentencias de la Corte Constitucional; para ahora
determinar en el sistema penal ecuatoriano cuales son las garantias que componen al debido
proceso; lo correcto seria enlistar los veintilin principios que se encuentran enumerados en
el articulo 5 del Cdadigo Organico Integral Penal y brevemente explicados en los siguientes

parrafos (en virtud de que mas adelante en otro capitulado de esta tesis se realizara un
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tratamiento mas extensivo de varios de estos principios al tenor de lo planteado en la

hipotesis):

e El primer principio de esta lista es el de legalidad, el que mas alla de lo dispuesto en
la norma positiva obedece al tradicional lema latino “nullum poena sine lege” que hace
alusién a la imposibilidad de existir pena e infraccién para una conducta no tipificada
previamente. Se encuentra reconocido en el articulo 76.3 de la Constitucion de la
Republica, en el primer numeral del articulo 5 del Codigo Organico Integral Penal y en
el articulo 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

o La favorabilidad se resume en que, en caso de dos normas contrapuestas, se aplica
la mé&s favorable al reo (0 menos rigurosa), aun si su promulgacion es posterior. Para
brindar un ejemplo, el articulo 264 del Codigo Orgénico Integral Penal otorga una pena
de 1 a 3 afios a la comercializacién ilegal de hidrocarburos en provincias fronterizas,
sin embargo, con las reformas que entraran en vigencia en junio del 2020 se establece
una pena de 3 a 5 afios, por lo cual se debera aplicar esta segunda para beneficiar al
reo inclusive en cuestiones de sustitucion condicional de la privacién de la libertad.

e La duda a favor del reo, principio que se desprende del latin “in dubio pro reo” e
incentiva a juzgadores, ante la mas sencilla expresién de duda sobre la culpabilidad
del imputado a absolver; lo que se puede identificar en los articulos 5.3 del Codigo
Organico Integral Penal y en 76.5 de la Constitucion de la Republica.

o EIl principio de inocencia, que mantiene toda persona hasta que no exista una
sentencia ejecutoriada que asigne definitivamente un estado juridico de culpabilidad.
Se encuentra consagrado en el articulo 76.2 de la Constitucion de la Republica.

o El principio de igualdad, que no es otra cosa que, durante el desarrollo de la actuacion
judicial, garantizar la igualdad de intervinientes y no desamparar a personas de
vulnerable situaciéon econdémica o social.

e Laimpugnacion procesal, que permite a los intervinientes del proceso penal a recurrir

del fallo de cualquier auto o resolucion que se emita durante el proceso. Se lo invoca
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mediante recursos de apelacién, casacion, revision o, de hecho. Se encuentra en el
articulo 76.7 de la Constitucién y en el articulo 8.2 literal h) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos,

La prohibicion de empeorar la situacién del procesado, se puede identificar como
garantia Unica del proceso penal y prohibe, como sus palabras lo indican, que se
empeore la situacion del procesado, en aquella situacién en la que es el procesado el
Unico recurrente; cuando sea la fiscalia 0 acusacion quien apela, no cabe aplicacion.
Para Valdivieso L. (2017): “Es la limitacion que tiene el superior que al momento de
resolver sobre el acto recurrido no pueda agravar su situacion, siempre y cuando ésta
sea la unica que recurre del fallo” (p.28).

La prohibicién de auto incriminarse, refiere a que ninguna persona puede ser obligada
a declarar contra si mismo cuando de ello se pueda ocasionar su responsabilidad
penal; por ello es que existen reglas especificas para la rendiciéon de testimonio del
procesado, el que segun el articulo 507 del Codigo Organico Integral Penal constituye
un medio de defensa que no requiere juramento alguno. El articulo 77.7 de la
Constitucién lo contempla, asi como también el articulo 8.2 literal g del Pacto de San
José.

La prohibicién de doble juzgamiento, que aplica para los hechos ocurridos en espacio
y tiempo determinado (no la misma conducta penal como muchas veces se confunde),
considerando para este efecto a las sanciones de la justicia indigena, pero no a las
sanciones administrativas ni civiles.

Intimidad, principio que no permite de manera arbitraria la realizacién de registros ni
allanamientos o incautaciones, existiendo el requerimiento trascendental de una orden
judicial salvo los casos de excepcién por ley asignados.

La oralidad, que en el camino evolutivo del derecho permite una interaccion directa

entre todas las partes procesales, una mejor construccién de la verdad judicial y su
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adaptacion a la verdad historica. Tiene una historia doctrinaria muy amplia desde la
instalacion de procesos acusatorios en reemplazo del inquisitorio.

La concentracion, que incita al juzgador a realizar la mayor cantidad de actos
necesarios dentro de la audiencia, “cada tema en discusion se resolvera de manera
exclusiva con la informacion producida en la audiencia destinada para el efecto.”
(Cadigo Orgénico Integral Penal COIP, 2014, art. 5.12)

Sobre la contradiccion, se refiere a que ademas de los sujetos procesales manifestar
sus argumentos y evacuar las pruebas que consideren necesarias, gozan de la
oportunidad para replicar argumentaciéon y material probatorio de la otra parte.

Sobre la direccidn judicial, ésta recae sobre el juzgador quien orquestara el desarrollo
de la audiencia controlando la legalidad de las actuaciones procesales, igualdad de
intervenciones, tiempos de intervenciones, solicitar aclaraciones de ser necesario y
evitar dilaciones; de manera completa sus facultades se encuentras recopiladas en el
Caodigo Organico de la Funcion Judicial.

El impulso procesal, corresponde a las partes que forman parte del proceso penal. Se
encuentra establecido en el articulo 5.15 del Codigo Orgénico Integral Penal.

La publicidad, también es propiedad de los procesos penales con las excepciones
previstas en el Cédigo Orgéanico Integral Penal.

La privacidad y confidencialidad, supone una de aquellas excepciones a la publicidad
de los procesos penales, las victimas de delitos contra la integridad sexual, asi como
aqguellos en los que participan nifios y adolescentes tienen derecho al respeto de su
intimidad personal y familiar; el segundo inciso del numeral 20 del art.- 5 del Cédigo
Organico Integral Penal identifica cuales son los objetos sobre los que recae la
prohibicion de divulgacion.

La inmediacion, como vinculo entre las partes procesales y el juzgador, permitiendo
asi su interaccion directa, valoracién de la prueba y la verificacion de los actos

procesales necesarios en audiencia y en la misma plataforma de los intervinientes.
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e La motivacion, como fundamentacion de las decisiones que emiten los juzgadores,
considerando los argumentos que se exponen durante el proceso.
o Laimparcialidad, que recae sobre el juzgador para administrar justicia y la objetividad

como caracteristica primordial del fiscal para permitir la administracion de justicia.

Si bien se hace una interpretacion superficial sobre los principios procesales que rigen en
materia penal en nuestro pais, mas adelante para comprobar la hipotesis planteada en este
trabajo, se profundizara en varios de estos como: duda a favor del reo, inocencia,

impugnacion procesal y motivacion.
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1.2 Lainfraccién penal

1.2.1 El comportamiento penalmente relevante

En el Derecho Penal contemporaneo, basado en la doctrina social del funcionalismo y en
un ejercicio de imputacién objetiva; el poder sancionador del estado atiende a aquellos
comportamientos humanos inaceptables en una sociedad civilizada, conductas atentatorias
contra el bienestar social y la estabilidad civil; se encuentran identificadas en un catélogo
penal que busca prevenirlo y al cometerse, castigarlos para reparar a la victima y rehabilitar

al infractor.

Mir Puig (2019) referia que poco mas de un siglo atras, el jurista occidental Von Liszt,
consideraba que uno de los requisitos indispensables dentro de cualquier definicién del delito,
es el “comportamiento humano”; desde su perspectiva causalista, las acciones del individuo
suponen el origen natural de las cosas (generan consecuencias). Y ademas hacia énfasis en
gue las acciones del individuo existen antes que la ley penal; es decir, sin ley penal ya existian

el matar, robar, abusar (p. 49).

La voluntariedad de la accidn era otro elemento necesario para identificar un delito.
Ademads, la omisidon comenzaba a considerarse también ya en el siglo XX como parte de del
comportamiento, se la concebia como una expectativa social que para el estado no debia
evadirse, peor aln por quienes tienen un deber de actuar por mandato de norma (Mir Puig,

1982).

Sobre la conducta, Isla Olga (2014) dice:

El concepto juridico penal de conducta es igual al concepto ontoldgico de conducta, si
éste se constituye por una voluntad y un hacer algo, o una voluntad y un dejar de
hacer algo, aquél se configura con los mismos elementos. En atencion a lo anterior,
la voluntad y la actividad causal definen a la accidn, la voluntad y el desvalor de hacer

algo en el tipo, a la omision. (p.40)

Sobre el acto y la accién, tenemos que para Kant (trad. en 2005):
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Se llama acto a una accién en la medida en que estd sometida a las leyes de la
obligacién, por lo tanto, también en medida en que se considera al sujeto en ella desde
la perspectiva de la libertad de su arbitrio. A través de un acto semejante se considera
como autor del efecto, y éste, junto con la accién misma, pueden imputarsele, cuando

se conoce previamente la ley en virtud de la cual pesa sobre ellos una obligacion.

(p.29)

Entonces siguiendo esa logica, tenemos que: Un actor comete una determinada
accion que nace de una idea exteriorizada al plano fisico; y si esta se encuentra vigilada y
prohibida por la ley penal, ademas de no cumplir con su deber social, incurre en un delito y

por tanto el sistema penal debera reaccionar.

Sobre la voluntariedad de la accién, muy necesaria para la relevancia penal, tenemos
un aporte de Mir Puig (1982): “se ha derivado la exigencia de un comportamiento voluntario
(final) de la funcion motivadora de la horma penal y de los limites que la misma impone a la
antijuridicidad” (p.57). Es decir que existe un vinculo irrefutable entre la conducta o

comportamiento humano voluntario y la antijuricidad.

En nuestro pais, situAndonos en la actualidad, el Cédigo Organico Integral Penal
(2014) establece: “Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro
o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables. No se podra sancionar a una
persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales” (Art.22). Del
segundo inciso queda expuesto que se juzga al hecho o accién realizada, mas no al autor por
cuestiones de peligrosidad o caracteristicas propias, es decir que aplicamos lo que la doctrina

conoce como Derecho Penal del Acto.

El Derecho Penal del acto, para el jurista ecuatoriano Rodriguez F. (2019): “es justamente
el Derecho Penal al que todos debemos procurar, esto es, que las personas respondamos
penalmente por nuestras conductas, con absoluta independencia de nuestro pasado y

nuestro presente, con independencia de quienes fuimos o quienes somos” (p. 90).
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1.2.2 Delito o infraccién penal

El Cédigo Organico Integral Penal (2014) establece: “Infraccion penal. - es la conducta

tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo” (art. 18).

Partimos de el concepto positivo de la norma, para entender que existen tres
elementos motivos de analisis investigativo-académico para efetos de este trabajo: la
tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad. Pero para entender completamente al delito, es

necesario desglosar a sus elementos constitutivos uno por uno.

Para Plascencia (2000):

La teoria del delito contempla categorias que resultan fundamentales para su
conformacion, en tales términos encontramos al comportamiento humano, la tipicidad,
antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad, los cuales se exponen en el orden antes
sefialado con el fin de cumplir una funcion metodica desde el principio hasta el final,
es decir, cada uno de los conceptos requiere analizarse segun dicho ordenamiento

para asi lograr un sistema que permita pensar un hecho calificado como delictivo.

(p-26)

1.2.2.1 Accidn punible. Ya habia expuesto antes, que la conducta es el primordial
requisito de la infraccion penal, ésta se manifiesta a través de actos, hechos o acciones. Bien,
recordemos que, para el Cadigo Organico Integral Penal (2014), las conductas penalmente
relevantes se representan facticamente como: accion u omision; la pena segun este mismo
cuerpo normativo, también se genera como: “consecuencia juridica de sus acciones u

omisiones punibles” (art. 51).

Entonces, ¢Qué es una accion? En contexto de Derecho Penal es trascendental dar
respuesta a esta pregunta, porque de la accién es que se desprenden las consecuencias

juridicas que activan al poder sancionador del estado.

En términos practicos, Amuchategui G. (2012) dice:
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La accion consiste en actuar o hacer, es un hecho positivo, el cual implica que el
agente lleva a cabo uno o varios movimientos corporales y comete la infraccion a la
ley por si mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanismos e incluso

mediante personas. (p. 56)

Y como elementos intrinsecos a la accion identifica también: voluntad, actividad,

resultado causal y la expresion material.

Mientras para Plascencia (2000):

La accion en amplio sentido tiene una direccion finalista, es decir, va dirigida a
concretar un hecho, a realizar un fin, la conduccién final de la accién tiene lugar en
tres momentos: empieza con la anticipacion mental de la meta, sigue con la eleccion
de los medios necesarios para la consecucién de la misma y concluye con la

realizacion de la voluntad de la accién en el mundo del suceder real. (p.84)

En este sentido, la accion es solo del hombre porque se desprende de la voluntad, es
decir, no solo que es atribuible la accién a la expresion corporal, sino también a la ideacion

gue se origina de una actividad interna de raciocinio.

Roxin C. (trad. en 1997) dice:

Accion es una conducta humana significativa en el mundo exterior, que es dominada
o al menos dominable por la voluntad. Por tanto, no son acciones en sentido juridico
los efectos producidos por fuerzas naturales o por animales. [...] No son acciones los
meros pensamientos o actitudes internas, pero tampoco sucesos del mundo exterior
gue como p.ej. los movimientos reflejos o los ataques convulsivos son sencillamente

indominables para la voluntad humana. (p.194)

El resultado seria entonces la evidencia mas concreta del delito, siempre y cuando se
trate de un resultado tipico como consecuencia de la accion; sin embargo existiran ocasiones

en las que la exteriorizacion de la accion no estara relacionada con la voluntad del individuo;
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lo cual sucede en casos como movimientos reflejos (Ejemplos: calambres, ataques de

epilepsia), fuerza irresistible (generadas por fuerzas externas por ejemplo haber sido

empujado) o acciones ejecutadas durante estado de plena inconciencia (Ejemplos:

sonambulismo), por ello la ley penal identifica a estas tres situaciones como causales de

exclusién de la conducta, es decir que no amerita consecuencias juridicas de caracter penal,

aquellos resultados que susciten a partir de las tres causales sefialadas (Mir Puig S. 1982).

1.2.2.2La omision punible. Para Plascencia R. (2000):

La omisién puede ser considerada la antitesis de la accién, o como la manifestacion
de la voluntad en forma negativa, pero en todos los casos trae consecuencias de
Derecho. La omision no es como generalmente se entiende el comportamiento de no
hacer nada, sino dejar de hacer algo previsto por la ley, por ende, la conducta omisiva
no implica algo tan simple como la falta de movimiento corporal, pero si la voluntad de
no realizar el acto, que de haberse efectuado, no hubiera lesionado o puesto en peligro
un bien juridico. Generalmente, las personas que pueden o estan obligadas a realizar
una determinada actividad, al no llevarla a cabo y tener facultades de producirla caen
en la omision, por lo que no impedir un resultado estando obligado a impedirlo,

equivale a ocasionarlo. (p. 58)

Se entiende que, como individuos sociales, tenemos vinculos de compromiso con

quienes forman parte de nuestro entorno, la academia nos ensefla que existen dos

clasificaciones de omision:

La de la minima solidaridad (omision impropia), en la que existe el deber positivo de
realizar alguna accion dentro de nuestras posibilidades: Ej. Estoy en un hotel de
vacaciones, tomando el aire alrededor de la piscina, aparte de mi, solo se encuentra
una nifia que de pronto se comienza a ahogar, yo sabiendo nadar y percatandome
directamente de la situacién, deberia bajo un principio de minima solidaridad actuar,

0 incurriria en una omisién punible.
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e La de maxima solidaridad (omisién propia), que implica la accién obligatoria que
corresponde a alguien con posicién de garante, en el mismo ejemplo anterior, un
salvavidas que esté de turno en el lugar, deberia atender a la nifia que se ahoga por

su posicion de garante, sino incurriria en una omision punible (Amuchategui G, 2012).

Como elementos que se identifican en la omisién punible estan: “la voluntad, la

inactividad, nexo causal y el resultado” (Amuchategui G, 2012, p.58).

El Cédigo Orgénico Integral Penal (2014) por su parte, reconoce a la omisién como una
de las dos modalidades de conducta punible (siendo la otra la accion); estipula: “No impedir
un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo”

(Art.23).

1.2.3 Tipicidad

Este es el primer elemento constitutivo de la infraccion penal, el Cddigo Organico
Integral Penal (2014) se limita a sefialar que: “Los tipos penales describen los elementos de
las conductas penalmente relevantes” (Art. 25). Por lo que encontramos dentro de este cuerpo

normativo, al catalogo de los delitos segun nuestra legislacion.

La tipicidad surge del principio nullum crime sine lege, pues la accién debe coincidir
con la descripcién de alguno de los tipos contenidos en el catalogo, por ejemplo: “la persona
que lesione a otra...” incurre en el tipo de lesiones que se encuentra determinado en el articulo
152 del Cadigo Organico Integral Penal; el Derecho Penal no permite crear delito sin un tipo

fijado.

El tipo penal obedece a la sistematizacién del modelo penal, a la politica anticriminal
del estado y a la garantia de legalidad. En principio se entiende que la tipicidad con la
antijuricidad tiene una relacion parecida a la del humo con el fuego, el humo no es fuego ni
contiene fuego, pero se desprende del fuego; entonces la tipicidad para Roxin C. (1995) es:

“un indicio denotador, de la antijuridicidad, pero no es componente de la misma” (p.281).
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Roxin C. (trad. en 1997) define al tipo como:

Una figura totalmente normativa, un inseparable entramado estructural donde se
entrelazan elementos de valor y elementos del ser [...] contiene directamente la
declaracion de antijuridicidad, la fundamentacion del injusto como injusto
especialmente tipificado [...] convierte a la accién en accién antijuridica, aunque es
cierto que no por si sola, sino sélo en unién con la falta de causas concretas de

exclusion del injusto. (p.282)

El catalogo de conductas punibles, contiene entonces conductas manifestadas a
través de accion u omision; pero a diferencia de la enunciacién normativa de la accion, con

la omisién ocurre algo un tanto peculiar y para comprender esto Mir Puig S. (1982) sefiala:

Mientras en los tipos de comisidn se describe positivamente una actividad prohibida
gue se pretende evitar, en los de omision se alude, negativamente, a la no realizaciéon
de una accion debida, que se desea conseguir. También en los tipos de omision el
sujeto debe efectuar un comportamiento positivo, pero éste no se halla descrito por el

tipo positivamente, sino que entra en él al no ser la conducta debida. (p. 58)

Ademas del elemento normativo y descriptivo de la norma, existe otra clasificacién de
sus elementos objetivos y subjetivos, al primero corresponden aquellos elementos propios
del injusto y de la ilicitud como: sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, bien juridico
protegido, palabras que acompafian al verbo rector; mientras que como elementos subjetivos
se encuentran el dolo y la culpa; que si bien es cierto parten de la intencionalidad de la
persona, las normas penales establecen no solo una definicibn para diferenciarlos
correctamente, sino que en el catalogo de delitos clasifica a aquellos que son de caracter

doloso, separando a aquellos culposos.

1.2.3.1 Atipicidad y error de tipo. La antitesis del tipo vendria a hacer la atipicidad,
entendida como aquella conducta que no se encuentra prescrita de forma normativa como

prohibida, debido a que esta socialmente aceptada y no vulnera ningan bien juridico ajeno;
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sin embargo existe una excepcion a la regla de tipicidad, lo mas parecido a la causal de
exclusién que la doctrina ha identificado es el error de tipo, que implica un desentendimiento
de la prohibicién social en la conducta que incurre el infractor; es decir que no existe una
asimilacién de los hechos por parte del autor, no existe total entendimiento por parte del autor

que prevé el tipo penal.

De ahi que se pueda afirmar que, en estos casos, el error es sobre la significacion
social del acto. En principio, se puede afirmar que todo lo que es objeto del dolo puede
entrar en la categoria del error de tipo. De ahi que puede ser objeto del error, tanto un
elemento normativo como uno descriptivo del tipo [...] La significacion de una
circunstancia de hecho debe diferenciarse de la definicion juridica. Cuando hay error,

esta circunstancia se subsume en el error de tipo. (Donna A. 1995, p.115, 116)

Como ejemplo, la persecucion penal se podria detener por error de tipo cuando un
sujeto ha tenido relaciones sexuales consentidas con una chica de cuerpo voluptuoso a la
gue conoce en una discoteca; pero que en realidad estaba por cumplir 14 afios; en esta
situacion tenemos que: es requisito legal para encontrarse en una discoteca tener mayoria
de edad y mostrar la identificacion para comprobarlo en la entrada del lugar, como 2do punto
su cuerpo desarrollado permite facilmente confundirla con una persona mayor de edad, el
tercer punto es que el individuo nunca pregunto ni presintié la necesidad de preguntarle su

edad. Este es un claro ejemplo de error de tipo que ubica la doctrina y la academia juridica.

Si bien este Ultimo es un tema bastante complejo, no se entrarda en mas detalles en
virtud de que el error de tipo no guarda relacion con la hip6tesis de este trabajo. Se continuara

con el segundo elemento constitutivo de la infraccion penal.

1.2.4 Antijuricidad

Con respecto a este elemento de la infraccién penal, el Codigo Organico Integral Penal
(2014) senala: “Antijuricidad. - Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica

deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico...” (art.- 29).
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La antijuricidad para el catedratico Mir Puig (1982) significa: “anti- normatividad, esto

es, como contradiccién con la regulacion deseable por el Derecho penal” (p.61).

Mientras para Zaffaroni (1987): “La relacién de disponibilidad garantizada juridico-penalmente
se llama "bien juridico penalmente tutelado" y el conjunto de ellos es la seguridad juridico

penal” (p.443).

Al bien juridico seria correcto entenderlo como el objeto de interés protegido por el
Derecho Penal bajo un principio de prevencién de conduta ilicita, por lo que es el ndcleo del
injusto comun a la conducta antijuridica. Pero aln para el Derecho, existe un grado de
aceptacion y tolerancia del libre albedrio y autonomia de los individuos, por tanto, la
determinacion de un bien juridico no se realiza de forma arbitraria, sino se recopila de tratados
internacionales y de la Carta Magna de cada estado que han pasado por un proceso
legislativo que ha identificado a todos aquellos comportamientos que amenazan y lesionan el

bienestar social. Para Donna A. (1995):

Debe entenderse, en el ambito de la caracterizacion técnica del bien juridico, todos
aguellos objetos que, siendo de utilidad para satisfacer necesidades personales,
asumen una importancia de tal indole en el ambito de la convivencia humana que son

estimados acreedores de la maxima garantia del ordenamiento juridico. (p. 54)

1.2.4.1 Antitesis: Causales de exclusién de antijuricidad. Se debe partir de que la
exclusién de antijuricidad limita la respuesta sancionadora del poder punitivo en casos en los
gue la conducta tipificada si se ha consumado, sucede esto porque de alguna manera existe
una justificacién vélida por derecho para haber ejecutado la accién punible y asi quedar

exento de responsabilidad penal, al respecto dice Mir Puig S. (1982):

Un comportamiento justificado no deja de ser suficientemente peligroso para un bien
juridico-penal ni evitable a través de la conminacion penal, sino que pese a ello se

halla permitido por el Derecho porque pesan mas las razones que aconsejan dejar de
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prohibirlo (por ejemplo, legitima defensa) o incluso obligar a su realizacién (por

ejemplo, cumplimiento de un deber). (p.90)

De la ley penal ecuatoriana identificamos requisitos para que exista una legitima
defensa como causal de exclusién de la antijuricidad, esta debe responder a una agresion
actual e ilegitima (e inminente segun la doctrina), ademas de existir una necesidad racional
de respuesta (proporcionalidad) y falta de provocacién de quien actia en defensa del
derecho, el acto debe defender bienes juridicos tutelados y se puede proceder para
defenderlo asi mismo, como también en defensa de otros. Para Plascencia R. (2000): “La
legitima defensa es un comportamiento nato, basado en el instinto de sobrevivencia, qué se

manifiesta al repeler una agresion, es decir vim vi repellere licet” (p.140).

El estado de necesidad para la ley penal ecuatoriana procede cuando pese a existir
lesion o dafio a otra persona, se ha actuado en defensa de un derecho propio o ajeno cuando

concurran las siguientes circunstancias:

1. Qué el derecho protegido esté en real y actual peligro.

2. Que el resultado del acto de proteccién no sea mayor que la lesién o dafio que se
quiso evitar.

3. Qué no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho”

(Cdadigo Orgénico Integral Penal, 2014, art. 33).

Para Plascencia R. (2000) el estado de necesidad “Consiste en una situacion de
peligro que amenaza determinados bienes juridicos a raiz de un peligro no causado por el
agente, y en atencion a un comportamiento lesivo a bienes juridicos pertenecientes a un

tercero” (p.148).

La dltima causal de exclusion vendria a ser el comportamiento que sucede por orden
legitima de autoridad competente o por un deber legal, EI Codigo Organico Integral Penal la

contempla en la parte final del articulo 30, pero a diferencia del estado de necesidad y la
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legitima defensa, no hay una disposicién juridica que la expligue mas profundamente. De la

doctrina obtenemos dos situaciones para identificar esta causal:

1. Necesidad racional de medio empleado.

2. Elcumplimiento del deber no se haga con exclusivo propdsito de perjudicar a terceros.

Atendiendo a los dos requisitos expuestos, se deduce que cuando estos se cumplen
y dada la situacion exista afectacién a bienes juridicos de otros durante la actuacion de un
deber legal u orden de autoridad competente, no existe el elemento de antijuricidad para
configurar la infraccion. Esta causal no se refiere a 6rdenes administrativas arbitrarias,
requiere indispensablemente un analisis de proporcionalidad del deber que se pretendia

cumplir, con el derecho ajeno que se ha llegado a vulnerar (Plascencia R, 2000).

1.2.5 Culpabilidad

El Cédigo Organico Integral Penal (2014) expone: “Para que una persona sea
considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la

antijuricidad de su conducta” (art.-34).

En contraste, la abogada mexicana Amuchategui G. (2012) dice: “La culpabilidad es
la relacion directa que existe entre la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta
realizada, la cual provocara un juicio de reproche por parte del Estado” (p.94). Seria entonces,

la parte subjetiva del delito que aprueba o no la reprochabilidad de la conducta.

Obedeciendo a una teoria normativa, los criterios de culpabilidad se encuentran
establecidos en la norma positiva e identifica a quienes tienen capacidad de raciocinio y
entendimiento suficiente de sus acciones para generar imputacién. Asi la inimputabilidad por
falta de culpabilidad se encuentra también identificada en la norma y al respecto estable el
Caddigo Organico Integral penal (2014): “No existe responsabilidad penal en caso de trastorno
mental debidamente comprobado” (art.-35). Y a continuacion el enunciado normativo expone
gue el trastorno mental no permite al infractor comprender razonablemente la ilicitud de su

conducta.
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Es importante reconocer que en la exculpaciéon, no sucede como las causas de
justificacion de la antijuricidad, en la que el legislador preveia determinadas situaciones en
las que la ley soporta las conductas tipicas cuando se actle por legitima defensa por ejemplo;
en la exculpacion sucede que la conducta sigue estando prohibida y es penalmente
inaceptable, por regla general no debe ser tolerada, sin embargo encontrdndose menguada
la capacidad de comprender la ilicitud de la conducta, no es reprochable, sucede en casos

como el de trastorno mental (Roxin C. Trad en 1997).

Dice Roxin C (trad. en 1997) que:

El sujeto actia culpablemente cuando realiza un injusto juridico-penal pese a que
(todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atencion de la norma en la situacion
concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que le era

psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a Derecho. (p.792)

En fin, al someterse la culpabilidad a una determinacion del sujeto activo “haber podido
evitar”; este es el Unico de los tres elementos constitutivos de la infraccion penal que se

somete a valoracion subjetiva de tipo psicoldgica.

La doctrina suele identificar al dolo y a la culpa dentro de este tercer elemento de la
infraccién penal. Sin embargo, a estos dos ultimos nuestro Codigo Organico Integral Penal
los ubica como elementos subjetivos de la tipicidad en la seccién primera del Capitulo sobre

la conducta penalmente relevante.

1.2.6 Materialidad, responsabilidad y pena

Al topar el tema de la conducta penalmente relevante y la acciéon que la manifiesta, ya
se entendid que se necesita un comportamiento factico para tener consecuencias juridicas
en el ambito penal, es decir no se puede castigar a alguien por lo que no ha hecho. Ferrajoli
L. (trad. en1995) referia a que el nexo causal entre la accién y el resultado representaban a

la materialidad de la conducta punible.
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Existian dos requisitos de la materialidad del delito, Para Ferrajoli L. (trad. en 1995):

“Dano para terceros y de exterioridad de la accion” (p.83).

La responsabilidad en cambio se identifica como resultado del cometimiento de una
accion punible por el sistema penal y se enfoca en el deber social y legal de responder el
individuo por la infraccibn cometida y por tanto atenerse a las consecuencias juridicas

correspondientes (Vaca R. 2005).

El Cddigo Organico Integral Penal en el articulo 34 sobre la culpabilidad refiere a que
para que un individuo sea responsable debera cumplir con requisitos de “ser imputable y
actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”. Al conocimiento de la
antijuricidad de la conducta ya lo explicamos en un apartado anterior; por su parte la
imputabilidad pareceria sinénimo, pues se asocia con la salud mental del infractor, para

Amuchategui G. (2012):

La imputabilidad es la capacidad de entender y querer en el campo del derecho penal.
[...] Es imputable quien goza de salud mental [...] y tiene la edad que la ley sefiala

para considerar a las personas con capacidad mental para ser responsables de delito.

(p.89)

Amuchategui es una jurista mexicana; de su definicién he recortado aquella parte que
sefialaba como inimputable a aquellos individuos que hubiesen ingerido sustancias que
alteren su comprension, talvez en su pais esta Ultima situacion es objeto de inimputabilidad,
pero en el Ecuador sucede lo siguiente: sobre el estado de embriaguez o intoxicacion el
articulo 37.1 del Cadigo Organico Integral Penal sefiala: “Si deriva de caso fortuito y priva del
conocimiento al autor en el momento en que comete el acto, no hay responsabilidad” siendo
una de cuatro situaciones en las que del estado embriaguez por precepto normativo no
existiria responsabilidad penal, pero sucede que para el estado de embriaguez o intoxicacion
existen tres situaciones (mas comunes a la del 37.1) en las que si existe responsabilidad

penal, estas se encuentran previstas en los numerales 2, 3y 4 del articulo 37.
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Sobre la Pena, es mas que claro el Cdédigo Organico Integral Penal (2014) al
establecer: “La pena es una restriccién a la libertad y a los derechos de las personas, como
consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una disposicién legal

e impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada” (art. 51).
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1.3 Principio de duda a favor del reo

1.3.1 ¢Qué es un principio juridico?

Es menester comenzar sefialando que para un estudiante universitario, un principio
en términos de ciencias juridicas es la base fundamental de directrices imprescindibles que
delimitan el funcionamiento del sistema judicial y juridico de determinada plataforma o

determinado estado.

Toda ciencia posee postulados; y precisamente estos crecen sobre la raiz de los
principios, aquellos preceptos que dan vida a las distintas hipétesis y permiten mantener su
rigidez tanto tedrica como practica y metddica, lo mismo ocurre en el Derecho material y

formal.

Al respecto el jurista ecuatoriano Herman Jaramillo (2012) expone:

Los principios juridicos constituyen los cimientos sélidos, dominantes e inamovibles
sobre los cuales descansa el edificio del ordenamiento juridico para la valoracion de
la justicia, que se encuentran explicitos o implicitos en la Constitucion de la Republica,
gue pueden ser extraidos en algunos casos a través de procesos de induccién y en
otros por medio de la deduccién e investigacién cientifica; son normas ldgicas,
axiolégicas, supremas, fundamentales, de validez universal, que sirven para fortalecer
la defensa de los derechos humanos; son los pilares basicos del derecho obijetivo, en
gue se apoya la organizacion politica, econdmica, social, cultural y administrativa del

Estado y de la Sociedad. (p.108)

Entonces, queda claro que un principio juridico no se manifiesta como un precepto
condicional hipotético con supuesto factico, tipico y sancionador, sino constituye per se un

ente rector del Derecho.

Las Naciones Unidas como organizacion creada para fomentar la unién de los pueblos
y preservar la fe en los derechos fundamentales, expide en Asamblea General del afio 1948,

la “Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos”, un conjunto de necesidades
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juridicamente reconocidas en el afan de respetar la dignidad de las personas y crear un
ambiente de paz, justicia y esperanza; estos derechos gozan de propiedades o caracteristicas

gue se resumen en: universales, imprescriptibles e inalienables.

¢, Pero por qué referirnos a los Derechos Humanos? Y ¢ Qué relacion guardan con los
Principios Juridicos? Las dos respuestas las encontramos en la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) que dispone: “Todos los principios y derechos son inalienables,

irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia” (art. 11.6).

Para efectos de esta tesis pretendia exponer la interdependencia e indivisibilidad de
los principios, porque mas adelante desarrollaré el concepto, doctrina, norma juridica y
jurisprudencia, que permitirdn analizar minuciosamente la hipétesis, la teoria, de que la no
consideracion del voto salvado absolutorio en el proceso penal, vulneraria principalmente al
principio de duda a favor del reo, pero a su vez al principio de inocencia y al principio de

efectividad judicial.

Para finalizar este subcapitulo, queda demostrada la relacién en caracteristicas que
corresponde tanto a principios como a los derechos; es oportuno observar que para la
Organizacién de las Naciones Unidas, segun resolucion 67/187 (2013) el acceso a la
asistencia juridica tiene por base: “principios fundamentales en que se ha de asentar un
sistema de asistencia juridica en materia de justicia penal, y describir los elementos concretos

necesarios para que un sistema nacional de asistencia juridica sea eficaz y sostenible” (p.4).

1.3.2 Ejemplos doctrinarios del principio de duda a favor del reo

Un clasico ejemplo, sencillo de comprender, lo otorga la doctrina colombiana acerca
de este principio que inicialmente se conocia por las ciencias penales como in dubio pro reo;
imaginemos por unos minutos que en un hipotético proceso penal, en los momentos finales
de la audiencia de juicio le corresponde hacer uso de la palabra a la defensa del procesado
Juan Pérez, cuyo abogado expone ante el tribunal que es indudable la ocurrencia de la muerte

de Pablo Fulano (que tantas veces se ha mencionado en el desarrollo del proceso), pero la
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duda que no ha podido corromper el agente fiscal es sobre que fue Juan Pérez fue quien la
ocasiond. Expone la defensa, que los pocos testigos presentados por fiscalia no identificaron
a Juan Pérez como el autor de los hechos, sucede que uno de esos testigos no pudo asegurar
que la voz que escuché se trataba de la de Juan Pérez, ni tampoco recuerda el contexto de
la frase que escuchd porque de ver, no vio nada. Por otra parte, la defensa presenté a los
testigos X.Xy J.Jy H.E, quienes sefialaron que Juan Pérez no habria podido causar la muerte
gue se le imputa, debido a que al momento de suceder la misma, el sefior Pérez se

encontraba en su apartamento con estas 3 personas.

Continuando con la secuencia narrativa, la defensa en su posicion de profesional
intérprete del Derecho; conociendo ya toda la historia factica de los hechos segun su
defendido, a quien le cree completamente, ademas de por su version, porque existe respaldo
de evidencia que la corroboran; el alegato final del abogado esta terminando de construir su
version de la verdad historica de los hechos, teoria que ha sido receptada con una mirada
interesante por parte del tribunal, sin embargo aun falta sustanciarlo en Derecho, por lo que
continuando con su exposicion, el abogado de Juan Pérez hace énfasis en que la duda debe
resolverse a favor del acusado. La duda que quedd como Unico resultado de todo este juicio,
la misma que ante los hechos, demuestra duda sobre el motivo del crimen, duda sobre lo que
escuchd el testigo presentado por fiscalia y a quien se lo escuch6, todo esto agregado a que
la Fiscalia nunca probd que Juan Pérez se encontraba en otro lugar que no sea su
apartamento la noche y hora de la muerte del Carlos Vaca; no se ha encontrado tampoco
arma alguna en posesion del hoy procesado Juan Pérez, por cuanto menciona que esta
seguro de que el fallo por parte de los juzgadores serd a favor de la absoluciéon de su
defendido por lo demostrado en hecho y derecho durante todo el proceso; agradece su
intervencion (Comité Interinstitucional para el Impulso de la Oralidad en el Proceso Penal,

2003).

El ejemplo antes expuesto pertenece a una obra de autores colombiano, pero la

doctrina al respecto es compartida en toda Latinoamérica; esto se corrobora con otro ejemplo
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claro y més sintetizado que expone la jurista mexicana Guerra Flores A. (2016) al referir que,
en juicio para hacer prevalecer el principio de duda razonable, la defensa en alegato seria

algo asi:

Honorables miembros del Tribunal de Enjuiciamiento, en este caso no hay duda de
gue ocurri6 una lamentable muerte, pero la duda que nunca logré desvirtuar el
ministerio publico es que mi representado la haya causado... Como ustedes se
pudieron percatar, los testigos de cargo no pudieron identificar a mi defendido como

el autor de los hechos. (p, 103)

El abogado tiene conocimiento del Derecho y su estrategia de defensa se basa en un
razonamiento previo que le permite solicitar la absolucién a partir de la idea de persuadir al
juzgador o tribunal a demostrar que la duda favorece a su cliente (el procesado) y que ante
esta cabe la absolucion; pero bien, se puede analizar al principio de duda razonable (duda a
favor del reo segun el COIP) desde la perspectiva juridica segun lo que dispone los cuerpos
normativos relativos a ley penal en nuestro pais y tratados internacionales, asi como también
segun el criterio de los tribunales quienes a través de jurisprudencia han expuesto la

aplicacion practica de este principio penal.

1.3.2.1 Desde el contexto del juez. Para Lopez (2016): “La presuncion de inocencia indica aljuez
gue, cuando los hechos constitutivos de la acusacién no resulten probados mas alla de toda

duda razonable, el juez debe negar la pretension y, en consecuencia, absolver” (p.174).

Enfocandonos ahora en la labor del juez, visualizamos los ciudadanos comunes al
juzgador como aquel impartidor de justicia, que al imaginarlo lo proyectamos enaltecido en
un podio y vestido de toga en uso del martillo como herramienta de orden; es alguien que
destaca por su conocimiento legal, de vasta experiencia y con la compleja labor de impartir
orden en la sala, manejar la cronologia de la audiencia, evaluar las pruebas e interpretar las
normas para finalmente emitir un dictamen absolutorio o condenatorio dentro del proceso

penal.



39

La légica juridica incentiva a que, en favor del principio de duda a favor del reo, el
juzgador o magistrado debe evitar sucumbir ante dudas previo a tomar una decisién, aun
siendo presionado por el principio paralelo de celeridad. Al caer en duda el juez debera
favorecer al imputado, en obediencia al aforismo latin in dubio pro reo, tanto mas que por
dudas dentro del procedimiento y la aplicacion del ordenamiento juridico, por dudas que se
desprendan de la conducta del individuo al generarse sospechas acerca de su

responsabilidad y culpabilidad (Garcia, 2005).

Un ejemplo claro acerca de cémo ven los ojos del juez al principio de duda razonable,
lo obtenemos del largometraje mexicano “presunto culpable”, cuando en instancia de
apelaciéon la defensa de los aun “presuntos inocentes” decide mostrar como prueba la
filmacion del proceso en juicio de instancia previa para provocar que un magistrado abordara
la duda razonable como opcién expusiera: “para mi estaba probada lo que era una duda
razonada de que probablemente esa gente hubiera sido, pero también probablemente no lo

hubiera sido” (Hernandez R. y Smith G, 2009).

Sin embargo, con todo el marco de garantias que favorecen al procesado a través de
los principios complementarios de duda a favor del reo, de inocencia y de favorabilidad; no
se debe olvidar que la labor de un buen abogado es la de construir la verdad procesal hasta
terminar de convencer al tribunal por completo segun su version, es asi que existen distintos
medios de prueba y aun se pueden construir buenas historias, dotadas de I6gica, credibilidad
y comprobacion con pruebas no directas. Los jurisconsultos Baytelman y Duce (2004),

decian:

Prueba directa y prueba indiciaria imponen exigencias distintas a la argumentacion en
el alegato final, pero cuidado con esas tipicas frases que se suelen escuchar de “la
fiscalia tiene prueba puramente indiciaria”, porque nadie ha dicho que el estandar
probatorio -culpable mas alla de toda duda razonable- no pueda ser alcanzado,
superado y completamente avasallado por la fuerza de prueba puramente indiciaria.

(p.198)
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1.3.3 Ladudarazonabley el estdndar de la prueba

Para la norma, es finalidad de la prueba: “llevar a la o al juzgador al convencimiento
de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y responsabilidad de la prueba”

(Cadigo Organico Integral Penal, 2014, art. 453).

El estricto respeto al ordenamiento juridico, la ratificacion de la seguridad juridica, la
garantia de tutela efectiva, la promocién de la buena fe y lealtad procesal, la direccion del
proceso, la potestad jurisdiccional, la blisqueda de la verdad procesal; son atributos del
ejercicio procesal del juez, de entre las cuales la Ultima se destaca en relacién con la hipotesis
de esta tesis porque en el proceso penal, tanto fiscalia como la defensa del procesado a
través de su estrategia de litigio crearan su propia version de la historia, narrada con base al
elemento factico, conjugada con la fundamentacion juridica acertada y con evacuacion de la
prueba como respaldo de su teoria. Asi el juez debera tomar la decision que favorezca al
postor que mas logica, coherencia y demostracion con pruebas que evidencien los hechos

durante sus momentos de intervencion.

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial (2009) dispone: “PRINCIPIO DE LA
VERDAD PROCESAL.- Las juezas y jueces, resolveran Unicamente atendiendo a los

elementos aportados por las partes” (art 27).

Se han expuesto ya los tres fines de la prueba en nuestro sistema penal, los que se
resumen en alcanzar el convencimiento del juez, alcanzar la verdad procesal y la exposicion
de la verdad factica; es decir si tratamos de encontrar un punto de convergencia, la prueba
pretende conseguir la maxima aproximacién posible, bajo parametros formales, analizando
la verdad a partir de la valoracion racional y técnica que realizara el juzgador sobre la

produccién de prueba aportada por las partes.

Pero surge la duda entonces: ¢, Cual es el estandar de prueba aceptable? El estandar
del conocimiento. Se entiende que la persecucion del ministerio busca persigue exponer la

culpa y responsabilidad del imputado, teniendo la carga probatoria y enfrentandose al
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conjunto de garantias que protegen al procesado; lo cual exige sembrar las pruebas que
obedecen a la hip6tesis de condena, con una certeza de tal magnitud que no acepte grado
alguno de probabilidad de duda en los hechos, sus circunstancias o el ejercicio juridico de

tipificacion de la aparente conducta ilicita.

¢La duda absuelve? La duda razonable si absuelve, pero ¢cuando es razonable la
duda? Es muy complejo responder, lo que se propone ante el concepto de duda razonable,

segun Bustamante M (2010) es:

Sustituirlo por criterios equivalentes como el de certeza o el de alta o altisima
probabilidad, b) reconocer que se trata de un concepto indeterminado que expresa un
principio general que el juez especifica en cada caso concreto acorde con la
presuncién de inocencia como regla probatoria y regla de juicio que mas adelante se

tendra oportunidad de explicar. (p.76)

Propone ademas, para probar la hip6tesis de culpabilidad sin permitir criterios
subjetivos en la administracion de justicia a) la contrastacion el alto nivel de la hipétesis, b)
Haberse rechazado demas hipétesis no compatibles con el reconocimiento de inocencia

(Bustamante M, 2010).
Sobre el estandar de la prueba, Ferrer (2007) dice:

El grado de corroboracion de una hipétesis no depende de la posesion de
determinadas creencias por parte del decisor, sino de las predicciones verdaderas que
se puedan formular a partir de la hipétesis y de las dificultades para dar cuenta de las
mismas predicciones a partir de hipotesis rivales. En segundo lugar, la formulacion del
estandar debe ser suficientemente precisa para hacer posible el control intersubjetivo
de su aplicacion. Estos son dos requisitos de tipo técnico. Un tercer requisito puede
ser afiadido como expresion de determinadas preferencias politicas compartidas en

nuestras sociedades: el estandar debe incorporar la preferencia por los errores
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negativos frente a los positivos para dar cuenta de los valores sociales garantistas.

(p.16)

¢, Como determinar si el juez absolvio las dudas? En la motivacion, la exposicion de
motivos ldgicos- razonados de una decisién que emite como autoridad competente, permiten

visualizar la corroboracién racional de la imputacion.

En la emision de sentencias motivadas generalmente se permite que sean dictadas
por una mayoria (segun la complejidad del juicio) o por unanimidad, considerando que la
exposicion de motivos que conllevan a su dictamen sera explayada en la resolucion (Grupo

de Investigacion en Derecho GRID, 2014, p.139).

1.3.4 Jurisprudencia ¢Qué es el principio de duda a favor del reo?

“La duda razonable es la que mantiene vigente la presuncion de inocencia y, por la
misma razén que no se la pudo desvirtuar como en el caso sub judice, es la duda razonable
la que finalmente lleva a ratificar la inocencia de la incoada, por lo que debe ser absuelta”

(Corte Nacional de Justicia, 2013, Resolucion No 14-88).

La Corte Nacional de Justicia, en recurso de casacién por Juicio No 441- 2013 — JAS,
aun con el anterior Codigo Penal, desarrolla en su sentencia gran contenido explicativo sobre
el principio de la duda razonable (duda a favor del reo segun el Cédigo Organico Integral
Penal vigente desde el 2014), la sala reconoce la dificultad para definir a este principio del

Derecho Penal, pero concuerdan en que la definicion més acertada es la siguiente:

Es aquel estado del proceso, que luego de la comparacién y la consideracion completas de
toda la evidencia, deja las mentes de los jurados en tal condicién que no pueden decir que
sienten una conviccion perdurable, con certeza moral, acerca de la verdad de la imputacion.
(Massachusetts Supreme Judicial Court, 1850, como se citd en Corte Nacional de Justicia,

2013, p.13)
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De la misma sentencia de la Corte Nacional de Justicia (2013), se tiene la aclaracién de
gue a la certeza sobre la inocencia, se la ratifica; mientras que la duda sobre la inocencia no
cabe como sindéresis juridica porque lo correcto es que la duda recaiga exclusivamente sobre
la culpabilidad, es asi que se senala: “Aplicar in dubio pro reo a quien es inocente, concebida
esta presuncion no es coherente; es antagonico aplicar el indubio pro reo frente a la certeza

de inocencia” (Res. 14-88). En sintesis:

¢ Inocencia = Inocencia (Absolucion).

e Culpabilidad = Culpabilidad (Condena).

e Duda de Culpabilidad = Aplicacién de Principio in dubio pro reo= Inocencia
(Absolucion).

e Duda de Inocencia= INEXISTENTE en el proceso como figura juridica.

La anterior sentencia de casacion se desprendia de un hecho real que trata sobre un
caso en el que la Fiscalia consideraba que el principio in dubio pro reo Unicamente opera
sobre la normativa a aplicar en determinado caso y no sobre la conducta del individuo, lo cual
constituye un error bastante grande por parte de la Fiscalia porque pareceria Unicamente
enfocarse en el principio de favorabilidad, olvidando el espiritu del principio de duda razonable

(o duda a favor del reo).

Para tener mas claro el panorama, en primera instancia el 07 de febrero del 2013, el
Tribunal de Garantias Penales habia declarado la culpabilidad de I.L.G como autora del delito
tipificado de la siguiente manera en el Codigo Penal (1971): “Sera reprimido con reclusion
menor ordinaria de tres a seis afios y multa de seis a dieciséis délares de los Estados Unidos
de América, quien oculte, custodie, guarde, transporte, venda o transfiera la tenencia, en todo

o en parte los bienes, cosas o semovientes, productos de robo o hurto” (art. 569).

Se le impuso una pena de dos afios de privacion de libertad debido a atenuantes que
le correspondian; en apelacién el dia 23 de marzo del 2013 la Sala Especializada de lo Penal

en la Corte Provincial del Azuay, declaré procedente la ratificaciéon del estado de inocencia
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de I.L.G, sefialando que aplicaba el principio de in dubio pro reo por tener la “certeza de que

la acusada no es autora del hecho” (Corte Provincial del Azuay, 2013).

Se trataba de un tipo penal de categoria dolosa pero la estrategia de la defensa de la
procesada adujo que en ninguna circunstancia su defendida habia actuado con intencion
maliciosa, designio de causar dafio o sencillamente dolo, lo que al final del proceso se

sobrepondria.
1.3.4.1Ladudarazonable parala Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso Miguel Angel Rodriguez Revolorio, Miguel Angel Lépez Calo y Anibal
Archila Pérez contra Guatemala, en el que los demandantes sefialaban una serie de

irregularidades que violarian el debido proceso durante su enjuiciamiento penal en su pais.

El fallo final de la Corte es en favor de las victimas antes mencionadas; en el archivo
admisibilidad que emite la comision, reconoce una duda razonable que se desprende del
proceso penal (de su pais) cuando al evacuar la prueba, los contenidos de las pericias
realizados no cumplieron con todos los parametros legales establecidos previos a su
interposicién en juicio y la intervencion de los peritos en audiencia, parecieran ser en
ocasiones inverosimiles (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del 14 de

octubre del 2009).

Sobre la duda razonable, existe una explicacion mas notable en la cual la Corte lo
vincula al principio de inocencia de manera notable; se trata del caso Zegarra Marin vs. Peru

(2017) que expone:

El principio de presuncion de inocencia requiere que nadie sea condenado salvo la
existencia de prueba plena o mas alla de toda duda razonable de su culpabilidad, tras
un proceso sustanciado de acuerdo a las debidas garantias. Por lo que, si obra contra
ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla.

Debe recordarse que la falta de prueba plena de la responsabilidad en una sentencia
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condenatoria constituye una violacién al principio de presuncioén de inocencia120”. En

este sentido, cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado. (p.38)

1.3.5 Antitesis: Certeza juridica

“Se puede dudar de lo verdadero y creer lo falso, la verdad es siempre la conformidad

de la idea con la cosa” (Ellero, P. trad. en1994, p.46).

Los acontecimientos cotidianos se manifiestan a través de acciones de los individuos,
los que exponen evidencias de haber ocurrido, en su conjunto conforma la certeza. Y es en
el sendero de la vida donde aprendemos que la certeza se forma a partir de la mitigacion de
dudas; cuando menos probabilidad de que haya ocurrido B existan, ocurrié A. Dicho de otra
forma, sino ocurri6 B (menos probabilidades) ocurri6 A (mas probabilidades); es decir, se
aminoran dudas sobre la negacion y se incrementan posibilidades de afirmacién (Grupo de

Investigacion en Derecho GRID, 2014, p.139).

Eso es lo que ocurre en la cotidianeidad; sin embargo, es mas complejo en el proceso
penal, para una de las materias mas delicadas y respetadas del Derecho, no basta con
probabilidades, la potestad sancionadora le exige grado de certeza total para condenar a un

individuo con el fin de precautelar el bienestar y seguridad de determinada sociedad.

Bien es cierto que, dentro de los juzgados, antes de los alegatos, la teoria del caso
comienza por unaidea, a la cual le antecede una historia que representa la realidad historica.
¢Pero una idea no es subjetiva? jSi! La formula sin embargo supone que la influencia de la
percepcion metafisica (idea) con conocimientos, mas elemento factico (objetivo), mas
preceptos juridicos; elimina la incertidumbre y lo que en un inicio era hipétesis dudosa, se
construye en una certeza judicial, siempre y cuando no se haya incurrido en errores de

raciocinio o aplicacién de la I6gica juridica (Ellero, trad. 1994).

La certeza legal o criminal, requiere la aprobacién de criterios para evitar el abismo de
la duda; la ley y el hombre, los filtros del juez y del legislador. Al legislador se le disponen

reglas acerca de las conductas que deben someterse a proceso judicial, los techos de la
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pena, los tipos de proceso, entre otros dictamenes de la ley; pero corresponde a este,
guidndose en su razon natural para analizar con base a criterios de autenticidad, legalidad, y
técnicos cientificos, el valor probatorio. El Derecho formal regula el accionar del juez para no
permitir una arbitrariedad al momento del proceso, por eso principios como el de igualdad y
contradiccién, permiten limitar su criterio moral y razonamiento, para equiparar las reglas del

juego del ministerio vs el procesado y eliminar el arbitrio (Ellero, trad. 1994).

Ahora bien, las ciencias sociales no son exactas y en términos numéricos no se puede
representar a la actividad de juzgamiento de cada tribunal, no califican con nimeros la teoria

de la fiscalia ni la de la defensa, no hay ecuacion aritmética aplicable para resolver los casos.

Nuestra naturaleza nos advierte que el espiritu en materia de persuasiones no tiene
los grados indicados, sino que obra siempre en la érbita de la probabilidad, sin
confines y estaciones psicolbgicas intermedias, y con so6lo dos puntos de apoyo, uno
de los cuales sefiala la partida y el otro la meta: tales son la duda y la certeza. En la
duda, empieza una ligera sospecha a indicarnos que una cosa es 0 no es; de aqui nos
elevamos a la certeza a fuerza de probabilidades ingraduables, hasta que, convencido

el animo, afirma que la cosa es 0 no es efectivamente. (Ellero, trad.1994, p.63)

El mismo autor reconoce tres estados de &nimo en la percepcion de las personas ante
la persuasién: la certeza, las probabilidades y la duda. Calificando Unicamente a la Gltima y
primera como exactos, pues al tener certeza no cabe la duda y al tener duda no hay certeza.
Para llegar a esos estados en el contexto judicial, existen indicios que conducen o
desembocan en presunciones y que crean el inicio del panorama, que tras una investigacion
policial minuciosa se convierte en expediente de fiscalia para decidir si existe 0 no conducta

punible y bajo qué criterios de imputacion y circunstancias de los hechos.

Las presunciones son, en cierto modo, testimonios del género humano ofrecidos por
el sentido comun; y en esto difieren de los indicios, por cuanto que los indicios se

deben probar, mientras que aquéllas se tienen como probadas sélo con iluminar la
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mente del que juzga; en su virtud, quien las niega debe probar lo contrario (Ellero P,

trad.1994, p65).

Sobre las pruebas que se someten a valoracién en el proceso, Ellero P. (Trad. 1994)
dice que son: “aquellas circunstancias sometidas a los sentidos del juez y las cuales ponen
de manifiesto el contenido del juicio; en otros términos, las pruebas vienen a ser los atestados

de personas o de cosas acerca de la existencia de un hecho” (p.74).

Finalmente, sobre la prueba perfecta Ellero P. (trad. 1994) dice que son:

Aquellas pruebas que aseveran de una manera plena, produciendo en nosotros la
certeza que se busca y de la cual depende el juicio o la apreciacién que se trata de
formar. Si una prueba provoca dicha certeza, es, sin mas, perfecta. Pero ¢ por qué la
provoca?... La respuesta a esta Ultima pregunta es la que puede darnos la verdadera

razon objetiva en virtud de la cual una prueba resulta realmente perfecta (p.74).

1.3.6 Clasificacién ala duda razonable

Son términos clave en la construccién histérica del principio de duda a favor del reo:
“certeza”, “convencimiento” y “mas alla de toda duda”, porque el poder punitivo del estado
para sancionar con una condena penal debe tener un convencimiento certero méas alla de

toda duda razonable sobre la realizacién de los hechos, la tipificacién de los mismos y la

responsabilidad del imputado.

Se hace énfasis en el elemento factico de la conducta y de la verdad histérica en virtud
de que los elementos a evaluarse requieren una valoracion de juicio sobre los hechos, el
grado de afectacién al bien juridico, la conducencia de la prueba, y la identificacion e
individualizacion del aparente infractor. Pero sucede que también como complemento existe
la duda juridica, que se separa de la duda probatoria (pues esta se enfoca en la demostracion
del elemento factico durante su presentacién) y que implica una ausencia de certeza que va
a recaer sobre el &mbito juridico, bien por duda de aplicacién de la ley o por cuestiones

relativas a la interpretacion de la norma (Ortega y Calvete, 2017).
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Tratando de ejemplificar, el sistema judicial requiere como requisito indispensable
para la sentencia: la motivacion, requisito que implica no solo exponer las normas y principios
juridicas con base a los cuales se ha tomado una decision, sino también explicar su
pertinencia en relacion a los antecedentes de hecho. Entonces es correcto afirmar que la

certeza y convencimiento de los hechos se distingue en dos dimensiones:

1. La certeza sobre los hechos y la responsabilidad del imputado.

2. Ordenamiento juridico aplicable (Ortega y Calvete, 2017).

Por tanto, existe una clasificacion interna del principio in dubio pro reo que se manifiesta de

la siguiente manera:

Gréfica 1:
Clasificacion de duda a favor del reo.

Duda factica.

Duda a favor

del reo Duda

formal.

Nota: Elaborado por Cristian Paul Ochoa Jaramillo.

1.3.6.1 Duda factica. El primero, el principio de indubio pro reo factico, se enmarca
dentro del andlisis del ordenamiento juridico aplicable a determinado caso y en el cual la
premisa de inocencia “se descarta con la certeza en la ocurrencia del hecho punible y la
responsabilidad de la conducta desplegada por el ciudadano” (Ortega y Calvete, 2017). Los
medios de pruebas evacuados tienen destacada relevancia para la determinacién de esta
duda factica a diferencia de la duda procesal que requiere de una valoracion mas relacionada
con la interpretacion juridica del derecho formal aplicable.

1.3.6.2Duda formal. El in dubio pro reo procesal o antes mencionada como duda

formal, tiene como principal caracteristica la division de criterios expresada en la sentencia
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de los tribunales, al existir ausencia de unanimidad en la decision adoptada, lo cual expone

una falta de certeza que desemboca en una duda procesal.

Al estar frente a un voto salvado absolutorio, es notorio que existe un criterio diferente
de valoracion de pruebas dentro del tribunal; la defensa ha logrado implantar la duda
razonable en uno de los jueces integrantes del tribunal o bien la acusacion de fiscalia no le

ha logrado convencer del todo, supra exponen Carnevali y Castillo (2011) que:

Podria pensarse que una sentencia condenatoria que contenga un voto disidente, en
donde se expresa que existen dudas razonables acerca del hecho punible objeto de
la acusacion o de la participacion culpable del acusado, podria estar violentando el

principio de presunciéon de inocencia. (p.108)

Paralelamente se alinea a esta duda formal aquellas situaciones en las que el
colegiado de juzgadores tiene dudas respecto a cdmo interpretar jurisprudencia vinculante,
formas de aplicacion del bloque de constitucionalidad, leyes complementarias, entre otras
situaciones; sin embargo, no deja de considerarse como ejemplo primordial a la discordancia
de los jueces que hacen parte del tribunal al momento de emitir sentencia, para Ortega y

Calvete (2017):

La sala de tres magistrados que debe fallar la responsabilidad del procesado decide
condenar con una votacion de dos contra uno. Esta situacién plantea adicionalmente
otro cuestionamiento: ¢ qué certeza de responsabilidad penal se puede predicar en el
fallo condenatorio en donde uno de sus miembros se abstiene de condenar? La
respuesta al anterior interrogante se da en la hip6tesis propuesta a la pregunta juridica
inicialmente formulada: hay duda cuando el juez colegiado no falla de manera unanime

y ese hecho genera in dubio pro reo procesal. (p.9)

Sobresale asombro cuando se condena a pesar de un voto disidente absolutorio de
uno de los colegiados del tribunal, cuando “exista un voto disidente —razonado y motivado-

que esta por absolver” (Carnevali & Castillo Val, 2011).
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El argumento para apoyarse sobre esta teoria como vulneracién al principio de duda

a favor del reo seria:

Como cada juez debe fundamentar su opinion, en caso de que haya dos pareceres
por condenar y uno por absolver (todos razonados y relativos a la valoracién de la
prueba), ello basta para mostrar que en el tribunal ha existido una duda razonable. A
menos, claro esta, que se suponga que el juez minoritario es un ser irracional.

(Etcheberry, 2011)

Sin recaer en la subjetividad individual de opinar acerca de quién tiene la razdn o quien erra,
la duda puede recaer tanto sobre el elemento factico como sobre el juridico; y basta con una

duda en estos para que uno de los miembros del tribunal decida abstenerse de condenar.

La motivacion permite a las autoridades judiciales mas alla de exponer que duda,
exponer ¢ Por qué duda? ¢ Por qué es razonable su duda para condenar?, bajo esta l6gica se
permitiria el alegato ad hominem de: “; por qué, para salvar la razonabilidad de la minoria que

duda, se condena a la irrazonabilidad a la mayoria que no duda?” (Igartua J. 2014).

No esta demas indicar que la duda formal, surge como teoria contemporanea que ha
sido sustentada por académicos de Colombia y Chile, pero que no disponen de doctrina de

apoyo suficiente ni el amparo legal para aplicarse en los procedimientos judiciales.

Al respecto de la ultima explicacion sobre la duda formal, el Cédigo Organico Integral
Penal (2014) establece: “Votos necesarios. - Toda sentencia se dictard con el voto

concordante de al menos dos juzgadores” (art.-625).

1.3.6.3Criterio de oposicion a la duda formal. Existen contradictores que prefieren
desconocer la propuesta de una duda FORMAL, bajo el argumento de que el principio de
duda a favor del reo se sostiene Unicamente bajo la interpretacion del material probatorio
referente a los hechos que manifiestan la conducta punible del procesado, mas no de un
esquema numeérico de cantidad que determine que se detenga a cuestionar de manera

minuciosa que bien siendo dos mas que uno, es menos que tres.
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Por ejemplo, para Canzio (2007):

Regla probatoria y de juicio, hoy se coloca al lado de los valores que fundamentan el
proceso penal, en el mas transparente y verificable contexto gnoseoldgico de la
justificacion legal y racional de la decision, s6lo en el cual encuentra sélido y seguro

fundamento la legitimacion del juez. (p. XIII)

1.3.7 El principio de duda a favor del reo en el sistema judicial ecuatoriano

Partiendo como antecedente, del Cédigo Penal (1971), que textualmente establecia
en su articulo 4: “Prohibase en materia penal la interpretacion extensiva. EL juez debe
atenerse, estrictamente, a la letra de la Ley. En los casos de duda se la interpretara en el
sentido mas favorable al reo.” Disposicion que ratifica la suposicion de que ante una duda
razonable como resultado de la correcta evacuacion de prueba de la defensa del procesado
o en efecto, por la insuficiente o errébnea evacuacion de prueba de la fiscalia y defensor
particular, se debe actuar en favor de la tradicional in dubio pro reo, qué a su vez garantizaria

la aplicacién de los principios de: duda a favor del reo y de inocencia.

El articulo 5 del Cédigo Organico Integral Penal, enlista los principios procesales que
rigen al sistema penal, entre los cuales aparece el principio de duda a favor del reo,
estableciendo el COIP en su numeral 3 (2014): “La o el juzgador, para dictar sentencia
condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad de la persona procesada, mas

alla de toda duda razonable” (art. 5.3).

Si bien es cierto, la ley penal ecuatoriana restringe la opcion de otorgar una
interpretacion exhaustiva a las disposiciones del Codigo Orgénico Integral Penal, al encontrar
las definiciones de los términos que sus preceptos legales incluye, se estara aclarando los
supuestos de ley bajo lo establecido por el érgano rector del idioma espafiol que viene a ser
la Real Academia de la Lengua Espafiola; es asi que existen dos términos claves que se

someten a consulta para efectos de analizar la hipétesis planteada en este trabajo de tesis.
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Sobre el término duda, la RAE (2020) la define: “Suspensién o indeterminacién del
animo entre dos juicios o dos decisiones, bien a cerca de un hecho o una noticia.” Y por el
contrario a la conjugacién de “sin duda” la expone como: “Indudablemente, con toda

seguridad” (definicién 1).

La otra palabra necesaria de conocer su significacion legitima, es
“‘convencimiento”, a lo cual la RAE (2020) establece: “Accién y efecto de convencer”; y
sobre convencer: “Incitar, mover con razones a alguien o hacer algo o mudad de dictamen
o de comportamiento” o bien “probar algo de manera que racionalmente no se pueda

negar’.

Con un panorama mucho mas claro ahora, es mas sencillo inferir lo que la ley penal
refiere con su principio de duda a favor del reo y el convencimiento del juzgador para

condenar mas alla de toda duda razonable.

Conexo a ello, la Constitucién de la Republica (2008) como parte del debido proceso

establece:

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia qué contemplan sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgaciéon sea posterior a la infraccién. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora.

(art. 76.5)

Por lo que se desprende que el principio de favorabilidad es complementario del de
duda a favor del reo, este Ultimo ya no tiene un alcance exclusivo al resultado de la sentencia
en cuestiones de absolucion o condena, sino que en un contexto de favorabilidad se refiere
también a la oportunidad de duda en la aplicacion normativa, la aplicacién por ley de la mas

leve, benévola y favorable al procesado o reo.
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1.4 Sentencia: Analisis normativo

1.4.1 ¢Qué es unasentencia? ¢Coémo esta estructurada?

Desde una perspectiva académica, diria que la sentencia marca el fin del proceso, es
la decisién del juzgador respecto al objeto de litigio, que de manera motivada se encuentra

fundamentada sobre los hechos y normativa pertinente a cada situacion particular.

Focault referia a que en el sistema judicial feudal, siglos Xl y XIlll D.C, la sentencia
constituia la expresion formal de victoria o fracaso, después de haberse valorado pruebas en
el proceso judicial, Focault M. (trad. en 1996) decia: “La sentencia consiste en la enunciacion,
por un tercero, de lo siguiente: cierta persona que ha dicho la verdad tiene razén; otra, que

ha dicho una mentira, no tiene razén” (p. 62).

Sobre la sentencia, Cabanellas G. (1993) dice:

Es aquella, segun Caravantes, por la cual el juez resuelve terminando el proceso; la
gue, con vista de todo lo alegado y probado por los litigantes sobre el negocio principal,
pone fin a la controversia suscitada ante el juzgador. | EJECUTORIADA. La que ha

pasado en autoridad de cosa juzgada, la sentencia firme. (p.411)

El Cddigo Organico General de Procesos (2015), otorga su propia definicién juridica
a la sentencia, dispone: “La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o

asuntos sustanciales del proceso” (Art. 88).

Existe asi, una férmula comun para sentenciar en el Ecuador, los juzgadores después
de llenar los requisitos y formar la estructura que por ley le corresponde a la sentencia; para
resolver utiliza el siguiente texto: “Administrando justicia, en nombre del pueblo soberano del
Ecuador, y por autoridad de la Constituciéon y las leyes de la Republica” (COFJ, 2015, art.

138).
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Entendemos de la definicién de Cabanellas y de la ley ecuatoriana, que la potestad
de emitir sentencia es exclusiva del juez; en ese sentido el Cédigo Organico de la Funcion

Judicial, en su articulo 129 identifica entre otras las siguientes facultades:

2. Administrar justicia aplicando la norma juridica pertinente; 3. Resolver los asuntos
sometidos a su consideracion con estricta observancia de los términos previstos en la
ley y con sujecion a los principios y garantias que orientan el ejercicio de la Funcion

Judicial (COFJ, 2015, art. 129).

Entonces se entiende que el juez segun jurisdiccion y competencia; es la autoridad a
la que le corresponde, como una de sus principales facultades, dar solucion al litigio mediante

su dictamen oral y posteriormente transcrito en una sentencia.

Existe un principio de congruencia que enviste a la potestad jurisdiccional del juzgador;
y que insiste en la claridad, precision y congruencia que debe poseer la sentencia respecto a
los puntos litigados durante el proceso (COGEP, art. 92). En caso de no atenderse a este
principio por el juez sustanciador de la causa, corresponderia aplicar los distintos recursos

gue por ley se reconocen, verticales u horizontales segun el caso.

El Cédigo Orgéanico General de Procesos (2015), determina también el modelo de
contenido que debera obedecer toda sentencia de pronunciamiento judicial, para las

resoluciones dictadas de manera oral en audiencias, el modelo es el siguiente:

1. “El pronunciamiento claro y preciso sobre el fondo del asunto.
2. La determinacion de la cosa, cantidad o hecho que se acepta o niega.

3. La procedencia o no del pago de indemnizaciones, intereses y costas” (Art. 94).
Y para el caso de la sentencia escrita motivada:

1. La mencién de la o del juzgador que la pronuncie.
2. La fechay lugar de su emisién.

3. La identificacién de las partes.
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4. La enunciacién breve de los hechos y circunstancias objeto de la demanda y
defensa de la o del demandado.

5. La decisién sobre las excepciones presentadas.

6. La relacion de los hechos probados, relevantes para la resolucion.

7. La motivacion.

8. La decision que se pronuncie sobre el fondo del asunto, determinando la cosa,
cantidad o hecho al que se condena, si corresponde.

9. La procedencia o no del pago de indemnizaciones, intereses y costas. (COGEP,

2015, art.95)

1.4.1.1La sentencia en el ambito penal. Hasta este punto se ha escrito sobre
sentencia en términos generales, pero en beneficio del presente trabajo de tesis, es necesario
estudiarla desde la perspectiva penal, para ello nos remitimos al Cédigo Organico Integral

Penal (2014) ya que es el cuerpo normativo especifico a la materia, el que establece:

Luego de haber pronunciado su decision en forma oral, el tribunal reducira a escrito la
sentencia la que debera incluir una motivacion completa y suficiente tanto en lo
relacionado con la responsabilidad penal como con la determinacion de la penay la

reparacion integral a la victima o la desestimacion de estos aspectos. (Art. 621)

Aclarando el tema del término para notificar la sentencia; y fundamentado en Derecho,

por su parte, Valdivieso L. (2000) sefiala:

Concluida la audiencia definitiva, el juez dictard sentencia en la que resolvera todas
las excepciones dilatorias y perentorias en el término de diez dias. En caso de
incumplimiento el juez sera sancionado por el superior o el Consejo de la Judicatura,
segun corresponda, con una multa equivalente al 2.5% de la remuneracién mensual

del juez a cargo del proceso por cada dia de retraso. (p.35)

Los requisitos que debe contener por ley la sentencia penal son los siguientes:
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1. La mencion del tribunal, el lugar, la fecha y hora en que se dicta; el nombre y el
apellido de la o el sentenciado y los demas datos que sirvan para identificarlo.

2. Larelacion precisa y circunstanciada del hecho punible y de los actos de la o el
sentenciado que el tribunal considera probados en relacion a las pruebas
practicadas.

3. Las consideraciones por las cuales se dé por probada o no, la materialidad de la
infraccion y la responsabilidad de los procesados, asi como las pruebas de
descargo o de atenuacion de la responsabilidad.

4. La parte resolutiva, con mencién de las disposiciones legales aplicadas.

5. La determinacion individual de la participacion de la o las personas juzgadas en
relacion con las pruebas practicadas y la pena por imponerse, de ser el caso.

6. La condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la infraccién con
la determinaciéon del monto econémico que pagara la persona sentenciada a la
victima y demas mecanismos necesarios para la reparaciéon integral, con
determinacion de las pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los
perjuicios cuando corresponda.

7. Cuando se determine la responsabilidad penal de la persona juridica, la o el
juzgador debera verificar los dafios a los terceros para poder imponer la pena.

8. Las costas y el comiso o la restitucion de bienes o el producto de su enajenacion,
valores o rendimientos que hayan generado a las personas que les corresponde.

9. La orden de destruir las muestras de las sustancias por delitos de produccion o
tréfico ilicitos de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

10. La suspensién condicional de la pena y sefialamiento del plazo dentro del cual se
pagara la multa, cuando corresponda.

11. Lafirma de las o los juzgadores que conforman el tribunal. (COIP, 2014, art. 622)

Las sentencias del &mbito penal tienen dos opciones finales para su pronunciamiento:

la primera es la condena, con la pena y medidas de reparacion integral correspondientes; y
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la segunda es la ratificacion de inocencia o bien tradicionalmente conocida por la historia del

derecho como absolucion. Sobre esta Gltima, la absolucién segun Cabanellas G. (1993):

En Derecho Procesal Penal debe pronunciarse la absolucién del procesado cuando
falten pruebas de los hechos, por no constituir estos delitos, por no estar demostrada
la participacion en ellos del acusado o por concurrir alguna circunstancia eximente de
la responsabilidad. [...] También procede la absoluciéon libre en caso de duda: "in

dubiis reus est absolvendus ". Puede expresarse que, en caso de duda, ha de
favorecerse mas al reo o demandado que al actor: "favorabilioris rei potius quam

actores liabentur”. (p.10)

Existen otras reglas adicionales relativas a la sentencia en materia penal, que se
encuentran estipuladas en el articulo 623 y siguientes del Codigo Orgéanico Integral Penal
(2014), pero el que mas importa a la hipotesis de este trabajo de tesis y sobre la cual se hara
mayor énfasis mas adelante, es la disposicion sobre los votos necesarios: “Toda sentencia

se dictara con el voto concordante de al menos dos juzgadores” (Art. 625).

1.4.1.2La unanimidad como condicién sine qua non del jurado para condenar
en sistemas penales del Commom Law. Heredado del sistema judicial inglés en la época
medieval, hoy famoso por peliculas como “12 hombres”, la implementacion de la figura de
“‘jurado” en el Common Law, tenia por objeto la protecciéon a los subditos de la realeza
brithnica; hoy en dia aproximadamente el 90% de juicios con jurado a nivel mundial se

celebran en los Estados Unidos de Ameérica (Graham F. 2009).

¢En qué consiste el sistema judicial con jurado? Al igual que en la pelicula, doce
hombres de la comunidad son convocados por el poder judicial, pretendiendo que
desconozcan todo acerca del caso sometido a juicio, para participar atendiendo todo el
desarrollo del juicio y finalmente tomar una decision estrictamente relacionada a las pruebas
evacuadas en audiencia para absolver o condenar y de sugerir la pena a aplicar al juez

competente segun el caso.
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Si bien es cierto en un inicio los britAnicos crearian este sistema bajo el ideal de
independencia de la justicia frente a la opresidén del monarca; existe otra justificacion, sucedia
gue segun la gravedad de los delitos se aceptaba la pena de muerte como castigo judicial,

de ahi la importancia de consenso para doce personas pertenecientes a la sociedad coman.

La colonizacion inglesa a tierra americana trasladaria el mismo sistema judicial que
comenzaria a sentenciar favorablemente al estadounidense en aquellos casos en que
ingleses acusaban a los locales de cometer delitos perjudiciales para los intereses britanicos.
Un precedente claro ocurre con John Peter Zenger, quien habia sido acusado de criticar al
gobernador designado por el Rey inglés; ante lo cual el jurado de Nueva York termina
absolviendo y dejando un precedente muy valioso en materia de libertad de expresion

(Graham F, 2009).

Con la evolucién del Derecho, el Tribunal Supremo de Estados Unidos permitiria la
conformacion del jurado por distintos sectores de la sociedad, incluyéndose a mujeres y
negros; adicionalmente se establecié que en juicio de menor importancia no era necesaria la
instalacion de un jurado, se permiti6 también la renuncia del derecho a juicio con jurado.

(Graham F, 2009).

Sin embargo, es necesario aclarar que “la gran mayoria de las causas judiciales en

Estados Unidos no se resuelven por jurado” (Burnnet, 2009, p.7).

Para Lee Baylei F. (1995):

Es muy comudn ver- a los abogados entablar una demanda, sin pensar que jamas
llegue al juicio y, de hecho, aproximadamente el 90 por ciento de todos estos casos,
tanto civiles como penales, se- resuelven por medio de una componenda, antes de

gue se inicie el juicio. (p.21)

Como referencias, segun datos del Centro de Tribunales de los Estados (2007, como

se citd en Graham, 2009) se estimaba que:
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Numero estimado de juicios por jurado anuales en Estados Unidos: 154.000 (149.000

en los tribunales estatales, 5.000 en los tribunales federales).

e 66% por ciento juicios penales (47% por ciento por delitos graves, 19% por
ciento por delitos menores)
e 31% por ciento juicios civiles

e 4% por ciento otros juicios. (p. 6)

Retomando el tema del jurado, en teoria se maneja este mecanismo en sistemas
democraticos y transparentes cuyo poder judicial cede parte del poder punitivo del estado a

ciudadanos soberanos para impartir justicia.

Sobre la compleja situacion del ejercicio de deliberacién en jurado, con base a una

experiencia propia, el historiador norteamericano D. Graham Burnett (2009) narra:

Nuestra coyuntura era esforzarnos por entender nuestras responsabilidades y
organizar la enorme cantidad de pruebas conflictivas y complicadas. Hubo lagrimas y
rifias, hondos silencios, debates sobre Dios y los homosexuales, y sobre la verdad y
la justicia. La deliberacién democrética se habia elevado a la categoria de deporte

extremo. (p.9)

En el mismo caso en el que por cierto D. Grahaman Burnnet presidio el jurado,
exonerarian a un acusado de doble asesinato, el mismo que sefialaba haber actuado en
defensa propia ante la amenaza de dos individuos en un apartamento. La justificacion del

jurado para absolver se resume en:

Dos hombres entran en una habitacién y solo uno sale con vida alegando haber
actuado en defensa propia. No hubo testigos. Ninguno de los dos tenia antecedentes
violentos. ¢ Quién podia asegurar “mas alla de toda duda razonable” que el superviviente

mentia? (Burnnet, 2009, p.10).
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Pese a que el jurado identificaba al acusado como una persona no tan simpatica y en
latente probabilidad de estar mintiendo en su version durante el juicio, terminarian fallando a
su favor en virtud de que el pedido que les hacia el sistema judicial de manera especifica era:

“Que probasemos su culpabilidad mas alla de toda duda razonable” (Burnnet, 2009, p.10).

De este ejemplo practico y real, se expone una puntual diferencia entre el sistema
penal anglosajon y el sistema penal latinoamericano, sucede que mientras en nuestros paises
se sentencia con condena o absolucion, culpable y penalmente responsable o inocente; lo
que pasa en Estados Unidos es que se sentencia al procesado con los términos “guilty” (que
en espafol se traduce como culpable) o “non guilty” (que en espafiol se traduce como “no
culpable”), de lo que se desprende que el veredicto de “no culpable” no es necesariamente

llega a ser sinénimo de “inocente” (Burnnet, 2009).

Llegado a este punto, es importante dar a conocer que en Estados Unidos existe un

requisito trascendental para que el jurado condene: la unanimidad.

Louisiana y Oregon fueron por largo tiempo (desde 1972) los Unicos estados que se
permitian condenar con una decisién mayoritaria (Ejemplo: con 10 votos del jurado bastaba
para condenar) pero en el 2018 tras una consulta popular, en Oregoén la decisidn popular
resolveria implementar nuevamente la unanimidad como requisito de veredicto (Instituto de

Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales [INECIP], 2020).

En el afio 2020 se pronuncid el Tribunal Supremo Estadounidense en el caso Ramos
vs Louisiana, identificando la inconstitucionalidad de las condenas por decisién mayoritaria
del jurado. Se sefialé que los veredictos penales, tienen como requisito inexcusable la
unanimidad, segln una correcta interpretacion de la 6ta enmienda constitucional referente a

un juicio imparcial con jurado en los estados. (Supreme Court of The United States, 2020).

1.4.2 La motivacion en la sentencia

Es por mandato constitucional que toda resolucién emitida por una entidad de la

funcion publica debe encontrarse motivada o caso contario supone su nulidad; la Constitucion
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nos indica que la motivacion implica el anuncio de las normas juridicas en las cuales se
fundamenta una resolucién, ademas de su pertinencia con los hechos sobre los que se

resuelve (Constitucion de la Republica. 2008).

Para tener varias ideas que permitan comprender a la motivacion de manera analitica,
creo conveniente analizar lo que dicen al respecto: doctrinarios, organismos internacionales,

la jurisprudencia y finalmente la ley.

1.4.2.1La motivacidn segun la doctrina. La motivacion para Priori G. (2019): “No
solo es una expresién de la prohibicion de la arbitrariedad en el ejercicio de la funcién estatal,
sino que es la que legitima socialmente las decisiones jurisdiccionales, en la medida que se

hacen publicas las razones de las decisiones” (p. 125).

No estd demas decir que un requisito notable de la motivacion es que debe

presentarse en el escrito y “ser adecuada, suficiente y razonable” (Landa C., 2017, p. 179).

Para Priori G: “debe ser completa, coherente y consistente” (p. 126). Se entiende que
no todos los argumentos expuestos por las partes pueden ser analizados de manera
minuciosa, por ello el juzgador o tribunal debe ser preciso en la justificacién de su decision
judicial; ambos juristas antes citados coinciden en caracteristicas similares como la

consistencia, la suficiencia y la adecuacion.

La motivacion se podria clasificar en dos: motivacion interna o factica y la motivacion
externa o juridica. La primera se refiere a la construccion I6gica de premisas que obedecen a
una secuencia narrativa ordenada de los hechos que concluye en una decision coherente en
un contexto de razonamiento judicial. Mientras que la motivacion externa o juridica, se centra
en los preceptos normativos aplicables y su interpretacién adecuada al método pertinente,

incluida la legalidad de la prueba practicada (Landa C., 2017).

Un proceso que Priori G (2019) sugiere seguir para una correcta motivacion se resume

en el siguiente orden:
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1. Expresar razonamiento sobre los acuerdos probatorios.

2. Pronunciamiento relativo a las controversias, con los resultados de la valoracion
probatoria respecto a los hechos controvertidos.

3. Explicacion del estandar o método usado para identificar a un hecho como cierto
o0 incierto.

4. En caso de existir hechos cuya concurrencia no ha quedado clara, sefialar sobre
quien recaia la carga probatoria y porque no ha sido suficiente.

5. Una vez identificados todos los elementos facticos, identificar la norma aplicable
al caso.

6. Indicar la compatibilidad normativa con el hecho y el método de aplicacién de la
norma.

7. Indicar concordancia de la ley aplicada, con norma constitucional y otras.

8. En caso de advertir el juzgador sobre un precedente judicial aplicable, vincularlo
sefialando su relacién con el caso.

9. Finalmente, presentar la respuesta clara a las controversias fijadas como punto

de debate en el juicio.

1.4.2.2La motivacién segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Cuadernillo de Jurisprudencia No 12:
“Debido Proceso”, refiere a que la motivacién es una debida garantia que corresponde al

procesado para salvaguardar el debido proceso.

El Sistema Interamericano de Derecho Humanos define a la motivacion como: “la
exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion” (CIDH Caso

Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs Ecuador, 2007).

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segun su Cuadernillo de

Jurisprudencia No 12 (s.f):
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La motivacion demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos
en gue las decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la
resolucién y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias superiores [...]
la motivacion y fundamentacién deben demostrar que han sido ponderados todos los
requisitos legales y demas elementos que justifican la concesién o la negativa de la

medida. (pp. 147-148)

Se debe agregar ademas que:

El deber de motivacién no exige una respuesta detallada a todos y cada uno de los
argumentos de las partes, sino una respuesta a los argumentos principales y
esenciales al objeto de la controversia que permitan garantizar a las partes que han
sido oidas en el marco del proceso (CIDH Caso Flor Freire Vs. Ecuador, excepciones

preliminares, fondo, reparaciones y costas, 2016).

14221 Relacion entre la motivacion del fallo judicial y el principio de
inocencia, segun la CIDH. En relacion con el principio de inocencia y el de duda a favor del
reo que se ha estudiado en el capitulo Il de esta tesis, del caso Segarra Marin vs Pera en la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 15 de febrero del 2017, sefala:

La Corte subraya la relevancia de la motivacion, a fin de garantizar el principio de
presuncién de inocencia, principalmente en una sentencia condenatoria, la cual debe
expresar la suficiencia de prueba de cargo para confirmar la hipétesis acusatoria; la
observancia de las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba, incluidas
aguellas que pudieran generar duda de la responsabilidad penal; y el juicio final que
deriva de esta valoracién. En su caso, debe reflejar las razones por las que fue posible
obtener conviccion sobre la imputacion y la responsabilidad penal, asi como la
apreciacion de las pruebas para desvirtuar cualquier hipotesis de inocencia, y solo asi
poder confirmar o refutar la hip6tesis acusatoria. Lo anterior, permitiria desvirtuar la

presuncién de inocencia y determinar la responsabilidad penal mas alla de toda duda
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razonable. Ante la duda, la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo,
operan como criterio decisorio al momento de emitir el fallo (CIDH Caso Segarra Marin

vs Peru, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 2017).

El fundamento de una sentencia condenatoria debe ser claro y l6gico y de manera
especial referirse a la apreciacion de los medios de prueba y sefialar porque son considerados
idéneos y confiables como para determinar la responsabilidad penal y desvirtuar la presuncién
de inocencia. (CIDH Caso Segarra Marin vs Perl, excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, 2017).

1.4.2.3La motivacién segun la jurisprudencia ecuatoriana. Sobre la motivacion, la

Corte Constitucional (2013) dice que:

La motivacion de las resoluciones de poderes publicos y mas aun de los érganos
jurisdiccionales, constituyen una garantia esencial para evitar la arbitrariedad y lograr
el cumplimiento efectivo de las decisiones adoptadas. Conforme lo ha sefialado la
Corte Constitucional en multiples fallos la exposicion por parte de la autoridad judicial
con respecto a la decisién adoptada debe hacérsela de forma: i. Razonable, es decir
gue sea fundada en los principios constitucionales; ii. Légica, lo cual implica una
coherencia entre las premisas y la conclusién vy, ii. Comprensible, es decir que el fallo

goce de claridad en el lenguaje (Sentencia No 092-13-SEP-CC).

Queda claro que los pardmetros constitucionales que le corresponden al test de
motivacién en su conjunto, justifican la decision judicial. Faltando alguno de estos, no existiria

motivacion.

Sobre la razonabilidad como primer elemento intrinseco a la garantia de motivacion
de las sentencias judiciales, no Gnicamente corresponde aplicar al caso la ley constitucional
como se mencionaba anteriormente del extracto de sentencia de la Corte, sino ademas la
aplicacion de cualquier otra normativa segun el caso. El pardmetro de la légica hace alusion

a la estructura coherente en la cual a partir del elemento factico en conjuncién con la
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normativa presenten como resultado conclusiones correctas. Y el tercer componente, que es
el de comprensibilidad se vincula con la claridad del lenguaje utilizado en la decisién judicial,
pues esta no Unicamente estara a disposicion de las partes en litigio, sino tendra un auditorio

social (Hernandez V, 2018).

Otra definicién jurisprudencial se obtiene de la Corte Nacional de Justicia (2012), que
senala: “Es la expresién de las razones y de las elecciones instrumentales realizadas por el
juzgador en el caso concreto, evitando el ejercicio arbitrario de la potestad jurisdiccional” (Res.

No1127, 2012, p.19).

También la Corte Nacional de Justicia, en el afio 2014, establecia:

La motivacion, como una de las principales garantias del derecho constitucional de
debido proceso, no debe tomarse como un requisito formal, sino como una obligacién
de los operadores de justicia al momento de tutelar los derechos de las personas, ya
gue esta constituye en la explicacion coherente, l6gica y clara de las ideas,
acompafada de los razonamientos realizados por los jueces y juezas, respecto a los
hechos del caso concreto en relacién con las normas juridicas aplicables a este. Por
lo tanto, a través de este ejercicio de argumentacion légica se llega a la decision final
del proceso, la cual, mas que ser una simple enunciacién de normas y hechos, es la
explicacién razonada de cada tema a ser desarrollado en la resolucién o fallo (Res.

988, 2014, p.8).

En la misma resolucion de la Corte Nacional de Justicia (2014) se identifican como

requisitos indispensables de la motivacién a:

a) Los fundamentos de hecho considerados como verdad historica,
posteriormente del analisis realizado a las pruebas en audiencia de juicio.
b) Fundamentos de Derecho segun los cuales el juez va a resolver el conflicto

presentado.
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c) La subsuncion, basada en la adaptacion de la conducta del procesado al
presupuesto juridico que contiene al tipo por el cual se pretende sancionar al

procesado. (Res. 988, 2014)

Finalmente, la Corte Nacional de Justicia (2014) en la sentencia antes citada, sefiala:
“Para que exista motivacion deben los jueces en virtud de la tutela judicial efectiva, hacer la

relacion debida entre el hecho, el derecho y la decision” (p.12).

Existe un documento de absolucién de consultas por parte de la Presidencia de la
Corte Nacional de Justicia (2019) en materia penal, con fecha 06 de noviembre del 2019, que

respecto a la motivacion dice:

Motivacion es la justificacién razonada que permite llegar a una conclusion. El deber
de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracion
de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones
gue el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democrética. Por ello, las decisiones que adopten los 6rganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias (Oficio 858-P-CNJ.

2019, p.6).

Posteriormente se expone que la justificacion de la sentencia que toma en cuenta
elemento normativo, factico y probatorio, erradica completamente cualquier tipo de
arbitrariedad al momento de dictaminar un fallo, cuestion que a estas alturas de esta tesis ya

ha quedado mas que clara.

Por otra parte, en relacion con la sentencia absolutoria, la Corte Nacional de Justicia

(2016) en resolucién del 21 de octubre, sefiala:

La motivacion del juicio sobre los hechos en la sentencia absolutoria puede consistir

en la declaraciéon de hechos probados o no probados, cuando verificada la existencia



67

de hechos el acusado no resulta ser el autor y se lo absuelve por la existencia de duda

o insuficiencia probatoria. (Res. 1930-2016).

1.4.2.4La motivacién en la ley. Existe una amplia gama de definiciones de la
motivacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano, desde la Constitucién de la Republica, el
Codigo Organico de la Funcién Judicial, el Codigo Organico General de Procesos, hasta el
Codigo Orgénico Integral Penal, entre otros. Siendo el primero y el dltimo de los cuerpos
normativos mencionados, los mas relevante para esta tesis, la disposicion constitucional por

su supremacia normativa y el COIP por su afinidad en el &mbito penal.

La Constitucion de la Republica (2008) dice que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivaciéon
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.

(art. 76.7. literal )

Mientras el Cdédigo Organico Integral Penal en su articulo 5 sobre principios
procesales, estipula: “La o el juzgador fundamentara sus decisiones, en particular, se
pronunciara sobre los argumentos y razones relevantes expuestos por los sujetos procesales

durante el proceso” (art. 5.18).

Hasta esta parte del capitulo 4.2 sobre la motivacion en la sentencia, ha quedado
expuesto de forma inteligible varios conceptos que otorgan doctrinarios, la jurisprudencia
nacional, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la propia ley, asi ademas se
han sefialado requisitos indispensables para una correcta estructura de motivacién sin vicios.
No esta demas indicar que mas informacion juridica sobre la motivacion se encuentra también
en el articulo 130.4 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial y en el articulo 89 del Codigo

Organico General de Procesos.
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1.4.3 Elerrorjudicial en la sentencia

En términos gramaticales, el error se define por la Real Academia de la Lengua
espanola (2020) como: “Concepto equivocado o juicio falso. Accion desacertada o
equivocada. Cosa hecha erradamente” (s.f., definiciones 1,2,3). Ademas, la RAE (2020)
expone: “Vicio del consentimiento causado por equivocacion de buena fe, que anula el acto

juridico si afecta a lo esencial de él o de su objeto” (s.f., definicion 4).

Ya en términos juridicos Islas A y Cornelio E. (2017) dicen: “En Francia, el error
judicial es un error de hecho cometido por los miembros de un tribunal, durante el juicio en su
apreciacion de la culpabilidad de una persona perseguida” (p.21). En el mismo contexto, los
dos resultados que pueden desembocar de un error judicial en el &mbito penal son: culpable

inmune o inocente condenado.
Otro autor, Malem J. (2008) dice:

Para que exista un error judicial basta que haya una decision judicial qué no se pueda
subsumir en una de las decisiones correctas permitidas por el sistema juridico en el
momento de dictarla [...] implica el limite externo de la discrecionalidad, que es la

arbitrariedad. (p.101)

Ya en panorama legislativo, el Derecho Internacional Publico ubica al error judicial en
la misma categoria del abuso del poder; y como respuesta parcial los tratados internacionales
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos (1966) en sus articulos 9.5y 14.6
y la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969) en su articulo 10 indican que el
estado deberd asumir la responsabilidad e indemnizar al afectado por error judicial. Los
términos “sentencia condenatoria firme” se usan de manera textual en instrumentos
internacionales, sefialando que en estas cabe identificar el error judicial y las consecuencias
juridicas que proceden ante su identificacidn son: la revocatoria de la sentencia o el indulto y

la indemnizacion al perjudicado, por parte del estado.
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Basicamente existen tres elementos del error judicial: primero de ellos es el sujeto
pasivo (condenado por error judicial) el segundo es la existencia de la sentencia firme y el

tercero sera el erro per se.

Inicialmente al error judicial se lo divide en dos: Primero esta el error en relacién con
el aspecto normativo; se puede ejemplificar este dltimo cuando el juzgador sanciona
sobrepasando el limite techo de la pena regulada en el tipo penal, aun cuando a la conducta
juzgada no le corresponden circunstancias modificatorias de la pena genéricas ni

constitutivas.

Segundo, cuando la normativa aplicada a una decision jurisdiccional es errébnea o
cuando el error recae sobre los hechos (elemento factico); y cuando el error sobre la
apreciacion de los hechos se manifiesta en actuaciones de mala fe, negligencia, desatencién,
desidia o por una equivocada percepcion de los hechos objeto de litigio; es decir aquellas
decisiones ilégicas o mal razonada. Al respecto, Malem J. (2008) dice: “La fijacion de la base
factica del proceso ha de ser manifiesta, ya que se trata de un error de hecho que resulta
patente, manifiesto, evidente o notorio, pues su existencia es inmediatamente verificable de

forma clara” (p.106).

La Comision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos identifica tres
circunstancias en las que el error judicial aparece: “a través de 1) un fraude, 2) negligencia, o
3) conocimiento o comprension erronea de los hechos, una decision judicial no refleja la
realidad y puede ser entendida como injusta” (Comisién IDH, 2001, Caso Milton Garcia

Fajardo y otros Vs. Nicaragua).

1.4.4 El Voto Salvado en la sentencia de tribunal penal.

Es necesario comprender en inicio lo que significa el voto dentro de la sentencia para

luego entender con claridad total lo que es el voto salvado.

Sobre el voto, los juristas Ortega L. y Calvete R. (2017) dicen:



70

El voto del juez corresponde a la decision unipersonal con efectos institucionales; en
este caso, frente al juez colegiado (corte o tribunal). Dicho voto se materializa
esencialmente en el pro o el contra de una propuesta que en el caso judicial se

concreta frente a la posible solucion juridica que da lugar a la resolucién del conflicto.

(p. 14)

Para que exista un voto salvado sera imprescindible que el dictamen judicial sea
emitido por mas de un juez, teniendo asi mas de un voto. En contexto penal las causas son
direccionadas generalmente por un tribunal de garantias penales en casos de procedimiento

no directo u ordinario.
Asi el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial (2009) establece que:

Tribunales de garantias penales. - En cada provincia habra el nUmero de juzgadores
gue determine el Consejo de la Judicatura para que integren los Tribunales de
Garantias Penales. Las o los juzgadores serdn competentes para conocer y resolver

los procesos penales que se les asigne. (Art. 220)

Sin embargo, existen situaciones atendidas por juzgados unipersonales, es decir ante

un solo juzgador. Sucede esto en los siguientes casos:

1. Procedimiento abreviado: Atendiendo a las disposiciones del articulo 635 al 638 del
Cadigo Organico Integral Penal, procede en infracciones sancionadas hasta con pena
de 10 afios de prisién preventiva, cuando el procesado reconoce la admision del hecho
atribuido en imputacion a cambio de recibir una propuesta de pena reducida por parte
de la fiscalia.

2. Procedimiento directo, regulado en el articulo 640 del Cadigo Orgénico Integral Penal
y qué procede: “En los delitos calificados como flagrantes sancionados con pena
maxima privativa de libertad de hasta cinco afios y los delitos contra la propiedad cuyo
monto no exceda de treinta salarios basicos unificados del trabajador en general

calificados como flagrantes” (Cédigo Organico Integral Penal COIP, 2014, art. 640).
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3. Procedimiento expedito, regulado del articulo 641 al 646 del Codigo Organico Integral
Penal; y que juzga contravenciones penales y de transito.

4. Procedimiento expedito para la contravencion contra la mujer o miembros del nicleo
familiar.

5. La audiencia de Juzgamiento y conciliacion (647) del procedimiento para el ejercicio
privado de la accion penal, que inicia mediante querella cuando se trata de uno de 4
delitos especificos: “Calumnia, usurpacion, estupro y Lesiones que generen
incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias, con excepcion de los casos de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar’ (Codigo Organico Integral
Penal, 2014, art. 415).

6. En acuerdos por conciliacion el reconocimiento en resolucién lo realiza un solo
juzgador, asi como también la declaratoria de extinciéon de la accion penal, segun el

articulo 665 del Cdodigo Organico Integral Penal.

Retomando el tema central del voto salvado, el Coédigo Orgéanico de la Funcién Judicial

(2009) establece:

VOTO SALVADO.- La jueza o juez que disintiere de la mayoria, en las resoluciones
del Tribunal o sala emitird su voto salvado, con la expresién de la causa de su
discrepancia. Tanto el fallo de mayoria como el voto salvado debera ser suscrito por
todas las juezas y jueces 0 conjuezas y conjueces que hubieren votado, bajo pena de
destitucion si de hecho se resistiere alguno a firmar, en cuyo caso, con la anotacion

de esta circunstancia en el proceso, la resolucién seguira su curso legal. (art. 204)

Si bien es cierto de la norma antes citada se puede inferir que el voto salvado es el
disentimiento a la decision mayoritaria de la sala o tribunal, nuestra legislacién no establece

una definicién concreta y clara para el tema de los votos en juzgados.

Pero para complementar el panorama, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional (2009) contiene disposiciones que son aplicables al &mbito penal
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cuando se juzga con tribunal, sefala: “La publicacion de las sentencias debe contener los
votos salvados” (art. 93) y ademas dispone: “La causa se resolvera con el voto de las dos
terceras partes de los integrantes del Pleno” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, 2009, 149.1).

De estas dos ultimas disposiciones, adaptadas al contexto penal se tendria que las
dos terceras partes del pleno, con el equivalente a 2 de 3 en el tribunal se resuelve la causa;
ademas se tiene que, ante la existencia de una decision distinta, esta debe ser también

publicada con la motivacién que le corresponde.

Sobre este ultimo tema, el Codigo Organico Integral Penal (2014) establece: “Votos
necesarios.- Toda sentencia se dictara con el voto concordante de al menos dos juzgadores”

(art. 625).

Entonces al momento de emitir sentencia, en el sistema penal ecuatoriano

corresponden 4 posibilidades:

1.- Cuadro 1
Sentencia Condenatoria Unanime.
DECISION JUEZ JUEZ 1 JUEZ 2
PONENTE
Condenatoria. X X X
Absolutoria
2.- Cuadro 2
Sentencia Absolutoria Unanime.
DECISION JUEZ JUEZ 1 JUEZ 2
PONENTE
Condenatoria.
Absolutoria X X X
3.- Cuadro 3
Sentencia absolutoria (con voto salvado condenatorio).
DECISION JUEZ JUEZ 1 JUEZ 2
PONENTE
Condenatoria. X
Absolutoria X X
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4 .- Cuadro 4

Sentencia condenatoria (con voto salvado absolutorio).

DECISION JUEZ JUEZ 1 JUEZ 2
PONENTE

Condenatoria. X X

Absolutoria X

Esta Ultima grafica es la que es objeto de estudio de la presenta tesis, por una presunta

vulnerabilidad al in dubio pro reo en sentido procesal.

1.4.4.1Una mirada al voto salvado europeo (legislacion comparada). Hasta este
punto, es claro que el voto salvado o disidente como criterio apartado de un juez de tribunal,
no genera consecuencia juridica alguna y se presenta cuando no existe unanimidad en el
fallo; aun asi, la legislacion ecuatoriana permite y de hecho exige la emision escrita de este
criterio de la expresion discrepante (COFJ, 204); documento que sera publicado
conjuntamente con la sentencia de mayoria, atendiendo a un principio de publicidad que se
aplica también para estas providencias, permitiendo asi ademas de la disponibilidad del voto

discrepante, identificar al juez autor del mismo.

Ocurre algo novedoso en el sistema procesal italiano y francés, respecto a la
restriccion de publicidad del voto disidente y su anonimato; sucede que el procedimiento
formal en los tribunales de alta instancia sobre cuyo fallo no cabe recurso alguno, la publicidad
del voto discrepante en sentencia, esta prohibida; pues la Corte se pronuncian con una sola
voz “el publico no sabe si el voto fue unanime o dividido, ni cobmo voté cada miembro del

tribunal” (Pasquino, trad. en 2019).

Asi, el sistema persigue la unanimidad, su proceso incita a los colegiados a formar un
criterio comun, para en deliberacién tratar de encontrar una postura consensuada que dé

paso a la unanimidad, su proceso permite mas de una sesion de deliberacion.
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En Alemania, a partir de una reforma normativa en el afilo 1971, se permite la
publicacion del voto disidente de las altas cortes, ejemplo la Tribunal Constitucional Alemana;

sin embargo, se mantiene el anonimato del juez que lo ha emitido (Orellana E. 2019).
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Capitulo 2

Metodologia

2.1 Objetivos

Objetivo General:

e Identificar si el dictamen de sentencia con voto concordante de dos juzgadores y un
voto salvado absolutorio, supondria una antinomia en contra de las garantias

béasicas del proceso penal.

Objetivos especificos:

e Conocer el desarrollo historico de las garantias del proceso penal en Ecuador

e [Establecer que garantias procesales tienen aplicacion directa al momento de la
sentencia.

e Identificar si existe vulneracién del principio de duda a favor del reo al emitir

sentencias con dos votos concordantes del tribunal penal.

2.2 Hipotesis

El articulo 625 del Codigo Organico Integral Penal permite dictar sentencias con 2
votos concordantes del tribunal, pero supondrian una vulneracion al principio de duda a favor

del reo cuando el voto salvado del 3er juzgador absuelve.

Es asi que desde una perspectiva académica resulta valido plantearse las siguientes

preguntas:

¢Supone una vulneracion al principio de duda a favor del reo la posibilidad de dictar
sentencia condenatoria aun ante la existencia de un voto salvado absolutorio de juez del

tribunal?

¢La doctrina del principio de duda a favor del reo se contrapone con la disposicién del

art.- 625 del Cédigo Organico Integral Penal?
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¢, Qué principios y garantias penales se vulneran cuando el sistema penal condena

aun ante la existencia de un voto disidente absolutorio?

2.3 Investigacion mixta.

Una investigacion de técnica mixta se realiz6 conjugando algunos métodos que se
consideran complementarios y no excluyentes, se combinaron: técnicas de tesis catalogo,

tesis narrativa y tesis transcriptiva.

La tesis transcriptiva se apoya en datos e informacion recopilada de leyes, jurisprudencia,
textos académicos; que permiten fundamentar el tema de esta tesis y ademéas permiten el
aporte adicional que realizo como investigador, me respaldo en definiciones contrastadas con

aportes que han sido investigados por jurisconsulto (Mufioz C, 1998).

Trabajé con una tesis narrativa, en la que se evidencia el manejo de la historia y cronologia
secuencial de tal manera que exista coherencia y légica en el marco teorico y el trabajo de
campo desarrollado; obteniendo el sustento necesario para los objetivos e hipétesis de la

investigacion.

Existe un catalogo de temas como lo sugiere Mufioz C (1998); complementarios que ya han
sido profundamente estudiados por catedraticos del Derecho interesados en el tema, por lo
cual aproveché gran cantidad de informacién doctrinaria y académica que avala con

propuestas anteriores al tema estudiado.

2.4 Analisis experimental inductivo

Se realizé un andlisis experimental inductivo para comprender al sistema procesal
penal ecuatoriano y el voto salvado en contexto de materia penal, al analisis inductivo lo
concibe Pérez J. (2015) como: “Descubrir en medio de los hechos complejos aquellos
elementos entre los cuales se establece una relacién simple, una ley [...] procede de lo

particular a lo general, concluye del hecho a la ley” (pp. 37-40).
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Ademds, el método inductivo se aplicé para estudiar figuras como la sentencia
absolutoria y el voto disidente; partiendo de premisas particulares para vincularlas con la
doctrina y determinar que es el voto disidente absolutorio y cuél es su repercusion en el

sistema procesal penal.

2.5 Analisis critico de informacién juridica recopilada

Se recopil6 doctrina, disposiciones de tratados internacionales vinculantes, legislacion
comparada, ademas de jurisprudencia nacional e internacional, para asi realizar un analisis
critico; observando desde fichas de referencia, hasta decisiones vinculantes, de manera que
se identifiquen las causas de los fallos, las concepciones sociales predominantes y la

influencia de la doctrina en el autor de la sentencia (Pérez J, 2015).

Se realiz6 el analisis desde una perspectiva juridica, la cual busca los antecedentes
gue rigen al fenébmeno juridico y la ley penal, por cuanto existe necesidad de analisis

abstractos, como lo sugiere Pérez J. (2015).

El método analitico permitié analizar al voto disidente especificamente en el sistema
procesal penal, estableciendo si es clara la normativa que lo regula y entender cdmo deberia

ser comprendido este por los abogados del pais.

2.6 Entrevistas y estudio de caso

El estudio del caso puede estar dirigido a un grupo determinado que forman parte de
un mismo escenario y a través del criterio subjetivo y empirico individual, identificar una
realidad social compartida, relacionada con el tema de investigacion (Orejuela, Moreno,

Salcedo, 2012).

El estudio de caso se complet6 con una entrevista semiestructurada, ambientada a un
tema especifico (duda a favor del reo y voto salvado), formulada con preguntas abiertas y
enfocadas a obtener informacién juridica, procesal y empirica en relacién con el tema de

investigacion; se personalizaron tres tipos de entrevistas, la primera de ella dirigida a
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abogados en libre ejercicio, la segunda a agentes fiscales y la tercera a jueces de garantias

penales.

2.6.1 Grupo de estudio entrevistado

Se entrevistd a nueve profesionales del Derecho, con experiencia suficiente para

garantizar aporte académico a este trabajo de tesis.

Las entrevistas se realizaron a dos abogados en libre ejercicio, una defensora publica,

tres fiscales y tres jueces.

1ra categoria de entrevistados:

o Patricio Castro: Abogado en libre ejercicio, a quien en adelante para efectos de
analisis me referiré como Abogado 1.

e Francisco Javier Manzanillas: Abogado en libre ejercicio y docente universitario, a
quien en adelante para efectos de analisis me referiré como Abogado 2.

¢ Maria Cristina Meneses Sotomayor: Defensora Publica Provincial de Loja, a quien en

adelante para efectos de analisis me referiré como Abogada 3.

2da categoria de entrevistados:

¢ Ludwin Jimbo Matailo: Agente Fiscal, a quien en adelante para efectos de analisis me
referiré como Fiscal 1.

e Servio Patricio Gonzales Chamba: Fiscal en la provincia de Loja, a quien en adelante
para efectos de analisis me referiré como Fiscal 2.

o Pablo Vicente Jaramillo Luzuriaga: Agente Fiscal en Unidad Especializada No. 4, a

quien en adelante para efectos de andlisis me referiré como Fiscal 3.

3ra categoria de entrevistados:

e Diego Enrique Ochoa Aldean: Juez de Garantias Penales de Loja/ Unidad Judicial

Penal de Loja con competencia en materia penal, de transito, contravenciones
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penales y garantias penitenciarias, a quien en adelante para efectos de analisis me
referiré como Juez 1.

e José Alvarez Ramirez: Juez de Tribunal Penal, a quien en adelante para efectos de
analisis me referiré como Juez 2.

e Luis Felipe Valdivieso: Juez de Tribunal de Garantias Penales, a quien en adelante

para efectos de analisis me referiré como Juez 3.

2.6.2 Estructura de entrevistas:

Las entrevistas contienen un encabezado con el lema: “Titulacion de Derecho de la

Universidad Técnica Particular de Loja”.

Luego se sefiala la fecha de redaccién y el grupo de estudio individualizado por

entrevista al que se encuentra dirigida.

El consentimiento informado con base a un modelo otorgado por mi tutor de proyecto,
en el cual se expresa un pequefio saludo, una presentacion personal, el tema del trabajo de
tesis que es: “El principio de duda a favor del reo en las sentencias con decisiones no
unanimes” y la hipotesis planteada. Ademas, la indicacion de que la entrevista es voluntaria
y que la informacion aportada sera utilizada estrictamente con fines investigativos vy
académicos, para lo cual requiero autorizacion expresa del actor entrevistado, obteniendo
una respuesta favorable en los nueve entrevistados, la misma que ha sido grabada y contiene

respaldo de audio y video.

Iniciando con la entrevista, se acredita en primer lugar al profesional entrevistado,

preguntandole datos personales y generales en el siguiente orden:

1. Nombre:
2. Edad:
3. Titulo profesional:

4. Breve resumen de su perfil laboral:
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Después, se procede con la seccion comun del cuestionario de entrevista que contiene

cuatro preguntas que fueron realizadas a los 9 actores entrevistados, las preguntas fueron:

1. Con base a sus conocimientos: ¢,Qué es el principio de duda a favor del reo (o duda
razonable)?

2. En su experiencia judicial: ¢ Existe relacion entre el principio de duda a favor del reo y
el principio de inocencia? Y de existir esta relacion ¢,cémo o cuando se manifiesta?

3. ¢ Qué significa para usted el voto salvado?

4. El articulo 625 del COIP establece: Toda sentencia se dictara con el voto concordante
de al menos dos juzgadores. En su experiencia, en caso de dictarse sentencia con dos
votos condenatorios concordantes y un voto salvado absolutorio ¢ Cree que se podria

identificar una vulneracion al principio de duda a favor del reo? ¢,Por qué?

Se planteé a continuacion una seccion de preguntas especificas segun la categoria del

entrevistados, las preguntas por categoria fueron las siguientes:

Primera categoria dirigido a: Jueces de Garantias Penales.

Seccion especifica

1. Como defensor del procesado, ¢Qué importancia le otorga al principio procesal de
duda a favor del reo?

2. ¢Qué significa una defensa pasiva? Y ¢ Cuando es conveniente implementarla?

3. Siendo el caso de su estrategia de defensa, ¢ Como sembraria la duda en el juzgador
sobre la responsabilidad penal del procesado?

4. En los procesos que ha intervenido, ¢se ha dictado sentencia con voto salvado?
¢ Recuerda cuando fue o en cuantas ocasiones esto ha sucedido? Podria mencionar
en qué se basd la motivacion del juzgador y si el voto salvado estaba debidamente

fundamentado

Segunda categoria dirigido a: Agentes fiscales.
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Seccién especifica

1. ¢Qué es un elemento de conviccion de descargo? y ¢Qué parametros debe cumplir
para ser incluida en la actividad investigativa de la Fiscalia?

2. ¢Cbmo ponderar elementos de cargo y de descargo durante la investigacion previa,
para decidir si formular o no cargos?

3. ¢Alguna ocasién ha emitido dictamen abstentivo después de concluida la instruccion
fiscal? ¢Por qué?

4. ¢;Cbdmo enfrentar a una defensa pasiva enfocada en infundir la duda razonable en el
juzgador? 5. En procesos en los que usted ha intervenido, ¢ se ha dictado sentencia
con voto salvado? ¢ Recuerda cuando fue o en cuantas ocasiones esto ha sucedido?
Podria mencionar en qué se basé la motivacion del juzgador y si el voto salvado

estaba debidamente fundamentado.

Tercera categoria dirigido a: Jueces de Garantias Penales.

Seccién especifica.

1. ¢Qué criterios de valoracion de la prueba utiliza para evaluar los elementos de cargo

presentados por la fiscalia?

2. Para dictar una sentencia condenatoria, ¢, Como se forma el convencimiento decisivo de la

culpabilidad “mas alla de toda duda razonable”?

3. ¢ Como motivar correctamente una sentencia condenatoria para no dejar el minimo margen

de duda sobre la responsabilidad penal del condenado?

4. ¢ Ha formado parte de un tribunal en el que algin compafiero haya emitido un voto salvado?

5. Usted, ¢ha emitido un voto salvado? ¢ Recuerda cuando fue o en cuantas ocasiones esto

ha sucedido? Podria mencionar en qué basé su motivacién, en esos casos.
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Finalmente, se agradeci6 por la predisposicion y tiempo proporcionado para responder
a todas las preguntas, se indic6 nuevamente que sera utilizada la informacién con fines

investigativos y académicos.

Ademas, se solicité informacién de datos estadisticos al Consejo de la Judicatura,

pero hasta la fecha no ha existido la colaboracion.
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Capitulo 3

Resultados

3.1 Analisis de respuestas a las entrevistas.

Seccién Comun

1. Con base a sus conocimientos: ¢ Qué es el principio de duda a favor del reo (0 duda

razonable)?

La mayoria coinciden en que se trata de un principio formal o procesal, que en algun
momento fue ademas principio doctrinario (in dubio pro reo) y que ha sido recogido por el
Cddigo Orgénico Integral Penal en su articulo 5, ademas de la Constitucion de la Republica

(articulo 76) y Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos.

Los abogados 1, 2 y 3 coinciden en que el juez es la dignidad jurisdiccional en la que

recae la aplicacion del principio de duda a favor del reo.

Los abogados 1y 2 sefialan en términos practicos que, este principio refiere a que el
juzgador debera tener completo convencimiento sobre dos asuntos: primero la materialidad
de los hechos y segundo la autoria de la persona procesada, ante la mas minima duda sobre

alguno de estos dos puntos, cabe la absolucion.

La abogada 3 hace énfasis en que se trata de un principio que tiene aplicacion
exclusivamente sobre la valoracién de la prueba para a partir de ello determinar el

convencimiento o no de los hechos controvertidos en la litis.

Los criterios de los jueces entrevistados son bastante interesantes, el juez 1 hace
alusion a que este principio permite equilibrar las fuerzas dentro del proceso ya que pretende
proteger en términos procesales al imputado o acusado ante los cargos formulados por
fiscalia que dispone de todo un aparataje de investigacién como para determinar materialidad,
culpabilidad y autoria mas alla de toda duda; sefiala textualmente: “Para mi, el principio de

duda a favor del reo es el principio que trata de equilibrar las fuerzas de los intervinientes en
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el proceso penal a favor del reo, indica que si existe alguna duda con respecto de la existencia
material de la infraccion y la responsabilidad del procesado, siempre debe fallarse a favor del
mas débil en este caso el procesado” (Ochoa, D., comunicacion personal, 29 de mayo del

2020).

El juez 2 recuerda la complejidad de la verdad y su dificil determinacién aln en las
ciencias exactas, recuerda que la evolucién de la fisica cuantica permite hoy comprender
hipétesis distintas a las que se creian verdaderas hace algunos afios; en el Derecho, que se
identifica como una ciencia social es alin mas dificil identificar una verdad absoluta, para él
el principio de duda a favor del reo: “Viene a ser una clave hermenéutica [...] que en definitiva
le esta indicando al juez que cuando haya una duda que sea razonable debe aplicarse a favor
del reo, es decir que en caso de duda entre que si 0 que no, debe inclinarse por una
interpretacién que mas le favorezca al reo” (Arévalo, J., comunicacion personal, 29 de mayo

del 2020).

Para el juez 3 la labor de llevar un convencimiento total al juez o tribunal corresponde
a la Fiscalia General del Estado, sefiala que la libre conviccion ha evolucionado en un
convencimiento judicial respecto a los hechos que se le atribuyen al procesado, dice: “este
principio refiere a que si existe un apice de duda en cuanto tiene gue ver sea materialidad o
a responsabilidad, tiene que ser aplicado directamente en favor del reo” (Valdivieso L.,

comunicacion personal, 29 de mayo del 2020).

Los fiscales 1, 2 y 3 ponen énfasis en los términos “certeza” y “conviccion” que recaen
de nuevo, en la materialidad de los hechos y culpabilidad y autoria como requisitos
indispensables para sentenciar con condena; sefala el fiscal 2 que: “que no exista ningun
margen de duda, ante la mas minima duda que tengan los juzgadores tienen que emitir una
sentencia ratificando el estado de inocencia” (Gonzales, P., comunicacion personal, 29 de

mayo del 2020).
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La abogada 3 coincide con el abogado 2 en que la aplicacion practica de este principio
se desarrolla en torno al material probatorio evacuado siendo este el que se presta para un
analisis que tendria dos conclusiones posibles: certeza o duda, la certeza condena y la duda

en expresion minima, pero sentido razonable, absuelve.

2. En su experiencia judicial: ¢ Existe relacion entre el principio de duda a favor del reo y

el principio de inocencia? Y de existir esta relacion ¢.cémo o cuando se manifiesta?

Todos los entrevistados en sus respuestas otorgan una definicion del principio de
inocencia, el mismo que de forma comdn es concebido como un principio universal que
enviste a todo ser humano, ademas es un derecho y un estado juridico; se resume en que
todos somos inocentes hasta que se demuestre judicialmente lo contrario y aunque solo uno
de los entrevistado lo sefiald, es importante dar a conocer que el principio de inocencia se

encuentra garantizado por el articulo 76 de la Constitucion de la Republica.

El abogado 1 refiere a que el principio de inocencia implicitamente forma parte del
principio de duda a favor del reo, que son dos principios que se encuentran co-relacionados
y que la inocencia se guebranta Unicamente con sentencia ejecutoriada; para lo cual es
necesario el convencimiento de los juzgadores a través de elementos suficientes para

determinar certeza de responsabilidad y autoria de un hecho punible.

El abogado 2 sefala que es importante para los estudiantes no confundir estos dos
principios porgue el de in dubio pro reo (duda a favor del reo) es un tema de andlisis que le
corresponde al juzgador, mientras el principio de inocencia es un status que corresponde a

la fiscalia con prueba de cargo desvanecer.

La abogada 3 indica que la importancia del principio de inocencia radica en el estado
de inocencia que corresponde al imputado aun cuando ya se han formulado cargos en su
contra; refiere a que los operadores de justicia, agentes de policia y hasta policia deberan
otorgar un trato al procesado acorde a su condicién de inocencia vigente durante todo el

proceso. Cree que este principio, ademas demuestra que la carga procesal no recae en el
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procesado para demostrar su inocencia, sino en fiscalia para mas alla de toda duda razonable
demostrar culpabilidad. Para ello el principio de duda a favor del reo y el de inocencia se
encuentran intimamente relacionados, el primero respecto a la valoracion de la prueba y el

segundo respecto a la aplicacién de garantias procesales.

Los tres jueces coinciden en que existe relacion entre principio de duda a favor del reo
y principio de inocencia; el juez 1 se refiere a esta relacion como la de un “matrimonio, un
asunto que el uno no puede vivir sin el otro, la duda y el principio de inocencia no pueden

Fei]

separarse para mi” (Ochoa, D., comunicacién personal, 29 de mayo del 2020).

El juez 2 hace la siguiente precision: “Si, naturalmente que el principio de inocencia
es una barrera que esta ahi para evitar que personas que puedan ser inocentes condenadas,
naturalmente que cuando exista una duda, se activa ese muro, no podemos nosotros

condenar por si acaso” (Arévalo, J., comunicacion personal, 29 de mayo del 2020).

El juez 3 aclara que el principio de inocencia otorga esa presuncién hasta que se
tome una resolucién y el principio de duda a favor del reo incide ante la falta de certeza en la

sentencia que ratificaria el estado de inocencia, por lo que si existe una relacién entre ambos.

Los fiscales 1y 2 coinciden al referirse al estado de inocencia como sinénimo practico
del principio de inocencia, el fiscal 1 dice que en atencién a los principios de contradiccion e
inmediacién es que se rompe esa presuncion de inocencia, dice ademas que tienen una
igualdad o similitud el principio de duda a favor del reo con el de inocencia, pero también
tienen una diferencia que radica en su forma de operar, ya que el estado de inocencia opera

durante todo el proceso mientras el de la duda a favor del reo al momento de sentenciar.

El fiscal 2 sefiala que existe relacién entre estos dos principios y que esto se expone
en determinadas situaciones cuando ante la falta de conviccion de los juzgadores ratifican el
estado de inocencia del procesado, es decir la relacién entre estos se expone al momento de

emitir sentencia, en el tema procesal encuentra las mismas diferencias que el fiscal 1.
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Con un criterio aislado el fiscal 3 considera que no existe mucha relaciony la diferencia
gue sefala coincide con la que ya describian antes los fiscales 1y 2, es decir que la duda a
favor del reo opera ante la ausencia de certeza en la evacuacion de la prueba permitiendo al
juez emitir un fallo favorable al procesado, mientras el principio de inocencia reviste al
procesado de ese estado de manera intocable hasta que exista prueba suficiente que permita

sentenciar lo contrario.

3. ¢ Qué significa para usted el voto salvado?

El requisito incondicional para que exista un voto salvado segln respuesta de todos
los entrevistados, es que la sentencia sea emitida por un tribunal penal, de ahi que el voto
salvado es el criterio separado de un juez que no comparte el razonamiento de la mayoria
(los otros dos jueces), como lo explica el juez 3 la discrepancia puede presentarse respecto

a la materialidad, responsabilidad o pena.

El abogado 2 considera al voto salvado como una voz informativa que no trastoca la
decisibn de sentencia, la abogada 3 indica que este voto salvado contiene una
fundamentacion juridica que con argumentos expone porque se separa del criterio

mayoritario.

El juez 1 recuerda que el voto salvado no se da solamente en materia penal, sino que
puede presentarse en cualquier circunstancia judicial que ha conformado un tribunal, pone
como ejemplo los tribunales del contencioso administrativo, ademdas indica que el
desistimiento no solo se limita a contradecir condena o absolucion, sino también pena
aplicada en base a medidas agravantes o atenuantes que a su criterio se puedan aplicar al

caso.

Para el juez 2 el voto salvado es parte integral de la sentencia y puede ser Gtil para
funciones como la apelacién, puede ser guia para una nueva interpretacion o jurisprudencia.

Para el juez 3 en el voto salvado se deja por escrito circunstancias sobre “porque no debe
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aplicarse cierta disposicién o debe analizarse cierta prueba o debe considerarse cierta calidad

de responsabilidad” (Valdivieso, L., comunicacion personal, 29 de mayo del 2020).

El fiscal 1 indica que el Cadigo Organico Integral Penal en el articulo 625 se manifiesta
al respecto, permitiendo sentenciar con dos votos de mayoria. El fiscal 2 manifiesta que el
sistema acusatorio adversarial adoptado del sistema espafiol permite la conformacion de un
tribunal para dirigir una audiencia y sentenciar al finalizar ésta, de esta imagen del tribunal se

desprende el voto salvado como criterio Unico y apartado de uno de los tres jueces.

4. Elarticulo 625 del COIP establece: Toda sentencia se dictara con el voto concordante
de al menos dos juzgadores. En su experiencia, en caso de dictarse sentencia con
dos votos condenatorios concordantes y un voto salvado absolutorio ¢ Cree que se

podria identificar una vulneracion al principio de duda a favor del reo? ¢ Por qué?

Esta pregunta es trascendental para resolver la hipotesis de determinar si el dictamen
de sentencia con el voto concordante de dos juzgadores y con un voto salvado absolutorio,

supondria una vulneracion de las garantias bésicas del proceso penal.

La complejidad juridica de esta consulta se expone en que siguiendo una linea
cronolégica el abogado 1 respondié que si se vulneraria el principio de duda a favor del reo

en este caso, los 3 jueces respondieron que no y luego el fiscal 1 respondi6 que si.

El abogado 1 basado en la practica y experiencia, reconoce que cuando los jueces se
demoran bastante tiempo en la deliberacidn previo a sentenciar, se anticipa ya un pronéstico
con voto salvado, debido a la amplia discusion que genera cada caso determinado a los
jueces, sefala que “si es que existe un voto salvado significa que no hay seguridad respecto
de la responsabilidad o de la materialidad de la infraccion en un determinado caso”
(Manzanillas, J., comunicacion personal, 29 de mayo del 2020). Ademas expone que si bien

es cierto la teoria permite entrever que suponiendo que se condena, dos jueces tendrian
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seguridad de certeza y el del voto salvado no, en la practica el amplio lapso de deliberacion
demuestra también una discusion interna que disminuye esa seguridad, cuya duda es
expuesta por quien se aparta del criterio en el voto salvado, manifiesta: “el momento en que
existe un voto salvado, por supuesto que existe duda y la ley deberia decir al contrario, el rato
que existe un voto salvado, eso deberia beneficiarle al procesado” (Manzanillas, J.,

comunicacion personal, 29 de mayo del 2020).

El abogado 2 y la abogada 3 coinciden en que no existiria vulneracién alguna, para el
abogado uno cada juez se rige a un cuaderno procesal y aunque al no existir un convenio en
la decision uno de los jueces saque a relucir en su voto aportado una duda razonable, no
afecta al voto de mayoria, para el abogado 2 suponer que si se vulnera un principio de duda
a favor del reo en estos casos supondria abrir paso a varios cuestionamientos cuando lo

”

verdaderamente importante son antecedentes sobre ” Qué pasd con ese hecho?, a los
concomitantes ¢ COmo se desarroll6 ese hecho? Y a los posteriores, es decir ¢Por qué

llegaron dos de uno a terminar con la sentencia condenatoria?”.

La abogada 3 cree que el punto de partida para negar una vulneracion al principio de
duda a favor del reo en estos casos queda en la valoracion razonada y fundamentada,

compartida por la decision de mayoria.

Eljuez 1 es claro al hacer alusién a que no hay vulneracion porque el sistema garantiza
gue debe haber mayoria para sentenciar, en caso de haberlo se estaria hablando de una
unanimidad para sentenciar, lo cual no ocurre porque el voto salvado es solo un criterio

separado que no genera consecuencias juridicas.

El juez 2 considera que decir que opera la duda a favor del reo con el voto disidente
seria una afirmacion relativa y pone un ejemplo a la inversa, indicando que en caso de existir
dos votos absolutorios y uno condenatorio, este ultimo podria ser arbitrario. Hace hincapié en
la funcién de creacion de Derecho que poseen los jueces por cuanto necesitan ardua

preparacion en temas de interpretacion de hecho y normas, ademas de filosofia del Derecho,
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para asi adoptar decisiones con los anteojos conceptuales puestos y dejar de lado prejuicios,

racismo y sesgo de género.

Es interesante lo que expone el juez 3 al referir que cada juez realiza un analisis
interno previo a someter el criterio decisivo segun analisis de la prueba, indica que para
condenar, el fiscal debe implantar un convencimiento mas alto de los estandares a los jueces;
el criterio individual permite apartarse del criterio mayoritario, pero también identificar una

certeza juridica para la decision mayoritaria.

El fiscal 1 indica que el voto salvado podria vulnerar el principio de duda a favor del
reo si es que contiene duda en su decision disidente, es importante considerar que las
decisiones judiciales suceden después de operar la inmediacién, lo que permite llegar a tener
un criterio mas convincente, pero también reconoce que nuestro sistema da esa oportunidad
de voto salvado; y como decia el juez 1; ese mismo sistema permite sentenciar con mayoria

de criterio, con dos votos.

El fiscal 2 realiza una comparacion normativa interesante, con el Derecho
consuetudinario, donde los jurados de diez o mas representantes ciudadanos son el
equivalente a “integrantes de un tribunal’ y a ellos solo se les permite condenar con
unanimidad de criterio, si nueve personas dicen que el procesado es culpable y uno que es
inocente no pueden emitir aln decision, deben ser los diez. La peculiaridad de ese sistema
es que ese jurado no conoce de Derecho, Unicamente debaten acerca de si existe una
relacion entre la infraccion y el presunto responsable, ellos no hacen una relacién normativa.
En cambio, nuestro sistema que es mas parecido al europeo, al italiano o al espafiol implica
a un tribunal que resuelve y que si conoce de Derecho; bajo esa perspectiva y observando
qgue podria haber discrepancias, desde el afio 2000 el legislador contemplé ya la figura del

voto salvado.

Dice el fiscal 2 que se debe tener cuidado con interpretaciones en exceso garantistas

porque entendiendo tan ampliamente a este principio de duda a favor del reo con un requisito
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de unanimidad, significaria por ejemplo que: si dos jueces condenan, pero uno absuelve, al
no existir requisito de unanimidad se absuelve: “ya operaria este principio de duda a favor del
reo y por tanto un juez superior, un juez acu no podria conocer a través de un recurso

planteado por fiscalia” (Jimbo, L., comunicacion personal, 29 de mayo del 2020).

El fiscal 3 cree que el in dubio pro reo debe generar la duda en la totalidad del tribunal
para ser aplicado, es decir la duda deberia recaer en cada uno de los tres juzgadores y en tal

caso operaria de manera favorable al reo.

3.1.1 Seccion especifica: abogados

1. Como defensor del procesado, ¢Qué importancia le otorga al principio procesal de

duda a favor del reo?

Los 3 abogados le otorgan una importancia prominente, debido a que garantiza una
correcta valoracion probatoria, funge de recordatorio de que a la fiscalia le corresponde

romper completamente el estado juridico de inocencia.

El abogado 1 realiza un cuestionamiento respecto a que en la practica la duda minima
no se considera por los jueces, sino que ante la duda condenan y sefiala que esto es mas
notorio en casos de naturaleza sexual, temas socialmente muy discutidos y mas complejos

de juzgar.

2. ¢Qué significa una defensa pasiva? Y ¢ Cuando es conveniente implementarla?

Existen dos tipos de defensa: la activa o pasiva también llamada negativa. La
implementacion de estas depende del analisis abstracto que se realiza a cada caso
determinado. La defensa activa en resumen consiste en demostrar una teoria factica como
por ejemplo tener una coartada, ubicar y demostrar que el procesado se encontraba en otro

lugar y no en el lugar de los hechos juzgados en fecha y tiempo en que habria suscitado.
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“La defensa pasiva se ampara fundamentalmente en la presuncién de inocencia” dice
la abogada 3 y comparte criterio con el abogado 1, ellos refieren a que la carga de la prueba
le corresponde a fiscalia y que no corresponde ni si quiera demostrar la inocencia del
procesado a la defensa del procesado, basicamente la teoria del caso mas comun en una
defensa pasiva se resume en la premisa “Mi cliente es inocente” no probando otro tipo de
teoria sino demostrando que la fiscalia no ha podido desquebrajar ese estado de inocencia 'y
gue la duda a favor del reo debe prevalecer, atacando asi a los puntos débiles en la teoria

del fiscal e introducir la duda razonable.

3. Siendo el caso de su estrategia de defensa, ¢ Como sembraria la duda en el juzgador

sobre la responsabilidad penal del procesado?

Una respuesta bastante interesante otorga el abogado 2 al decir: “primero veamos si
el hecho factico puesto a conocimiento del juzgador cumple con cada uno de los
presupuestos, si falta uno de ellos simplemente no tengo que activar ninguna duda, sino
activar el principio de legalidad para poderle decir al juez, falta uno de estos presupuestos, al

faltar uno de ellos al juez no le toca mas que absolver”.

“La duda nace de la realidad de las cosas” indica el abogado 1, quien ademas expone
gue generar la duda no es mentirle al tribunal, sino analizar los hechos y organizarlos de
manera ldgica y coherente para sacar a relucir lo que se tiene a favor y los elementos de la
realidad que le benefician al procesado, para el abogado 1 la correcta planificacién de ideas

de forma ordenada y l6gica apoyan a generar la duda en el juzgador.

Para la abogada 3, la mejor manera de inculcar la duda es con datos, exponiendo
contradicciones de los testigos, utillizando a su favor los interrogatorios vy
contrainterrogatorios, los alegatos contradictorios de la acusacién y sacar a relucir todo ello

con énfasis en los alegatos finales.
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En los procesos que ha intervenido, ¢se ha dictado sentencia con voto salvado?
¢, Recuerda cuando fue o en cuéntas ocasiones esto ha sucedido? Podria mencionar en qué

se bas6 la motivacion del juzgador y si el voto salvado estaba debidamente fundamentado.

Para el abogado 1 y el abogado 2 si existen experiencias que les permita responder
de forma afirmativa a esta pregunta, la abogada 3 responde que no recuerda habérsele

presentado una situacién de estas.

El abogado 1 dice que recuerda haber ocurrido bastantes ocasiones, recuerda que
tuvo un caso de apelacion en la sala que condend, pero cree que el voto salvado le va a servir
muchisimo para activar y fundamentar el recurso de casacion, dice que en la practica suele
suceder que el voto salvado se encuentra mejor fundamentado que el de mayoria y cuando

eso pasa deberia operar una duda a favor del reo que es verificable.

El abogado 2 también recuerda haberle sucedi6 esto en algunas ocasiones, pone el
ejemplo un reciente caso de intimidacién en el que a su criterio no existia tipificacion de los
hechos, no habia cumplimiento de la conducta con los presupuestos del tipo, el tribunal acaba
condenando a 4 afios de privacion de libertad a sus clientes, en segunda instancia fueron

absueltos y existié ahi un voto salvado.

El abogado 2 ademas expone que las arbitrariedades de ciertos jueces existen, pero

son corregidas generalmente por el siguiente nivel.

3.1.2 Seccion especifica: agentes fiscales

1. ¢Qué es un elemento de conviccion de descargo? y ¢ Qué parametros debe cumplir

para ser incluido en la actividad investigativa de la Fiscalia?

La objetividad dentro de la actividad investigativa, este principio estipulado en el
numeral 21 del articulo 5 del Cédigo Organico Integral Penal y que obliga a respetar los
derechos de victima y procesado, evitando incurrir en una persecucion inminentemente

acusadora de manera sesgada.
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Se deben buscar elementos probatorios que también pudieran atenuar o extinguir la

responsabilidad penal.

Los parametros que deben cumplir se resumen en haber sido obtenidos respetando
la Constitucion de la Republica y legalidad al momento de obtencién, autenticidad y veracidad

verificables y que tengan relacién con otros elementos de prueba.

Adicionalmente el fiscal 2 considera que Unicamente los elementos de cargo tienen
objeto de convencimiento acusatorio y de condena sobre el criterio del juez, por lo que desde

una perspectiva formal seria errado hablar de “elementos de convencimiento de descargo”.

2. ¢Cbmo ponderar elementos de cargo y de descargo durante la investigacion previa,

para decidir si formular o no cargos?

Por la responsabilidad penal ligada al andlisis de estos elementos, dice el fiscal 1
observando si la conducta se adapta a los parametros de lesividad, descriptibilidad y

demostracion que se encuentran en el articulo 22 del Codigo Organico Integral Penal.

El fiscal 3 dice, analizando si de los elementos de conviccion se desprende presunta
responsabilidad en la infraccién, acreditacion de participacion (en cualquier grado) y
“singularizado estos elementos ¢ Quién?, ;Cémo?, ;Cuando?, ;Ddonde?, ;En base a que

elementos sustento yo estos presupuestos? Puedo formular cargos”.

El fiscal 2 cree que no se trata sobre ponderar entre elementos de conviccion de cargo
y de descargo, sino de establecer en primer lugar si es que existe delito, luego, si esa persona
participd del delito y de obtener elementos suficientes para corroborar ambos supuestos y

formular cargos.

3. ¢Alguna ocasién ha emitido dictamen abstentivo después de concluida la instruccion

fiscal? ¢Por qué?

Los tres fiscales entrevistados han emitido dictamen abstentivo en algunas ocasiones.
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El fiscal 1 indica que “cuando es flagrancia hay fiscales que atienden la Unidad de
Flagrancia y son ellos quienes formulan cargos, luego de aquello el expediente va a un sorteo
y conoce un nuevo fiscal, para el nuevo fiscal ya durante la instruccién puede desvanecer
esos elementos”; y realiza una analogia con el tema del voto salvado, porque dice que aun
en laindivisibilidad de la fiscalia como institucion pueden existir criterios diferentes, ha emitido
dictamen abstentivo cuando culminada la instruccion fiscal se desvanecen los elementos que

en un inicio recogio fiscalia para hacer la imputacion.

El fiscal 2 menciona que esto sucede bastante “en los delitos de trafico ilicito de
sustancias sujetas a fiscalizacion que son delitos flagrantes” cuando se han sometido a
procedimiento directo, porque de acuerdo a sentencia de la Corte Constitucional “que data
de este afio, el hecho de que una persona posea o tenga sustancias sujetas a fiscalizacion
por encima de las escalas permitidas para el consumo, no bastan para establecer una
responsabilidad de ese delito, lo que fiscalia tiene que probar efectivamente es que existe
una expectativa de trafico de esas sustancias sujetas a fiscalizacion”, entonces en
procedimiento directo durante los 10 dias de investigacion no se recaban los elementos

suficientes para probar ademas del porte de la droga, la intencién de trafico.

El fiscal 3 tiene una respuesta similar al fiscal 1, e indica que procede el dictamen
abstentivo cuando durante el proceso los elementos que iniciaron el proceso varian y se
presentan nuevos elementos que generan una variacion en la situacién juridica ergo fiscalia

reformula cargos o emite dictamen abstentivo.

4. ¢Como enfrentar a una defensa pasiva enfocada en infundir la duda razonable en el

juzgador?

Con una acusacion fehaciente, contundente y certera, coinciden los fiscales.

Con una investigacion integral y periférica, abarcando varias diligencias que otorguen
mas elementos un poco apartados de la parte central, pero buscando dotar mas credibilidad

a la teoria del caso de fiscalia, manejando la prueba con parametros de razonabilidad y con
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la finalidad de generar certeza al tribunal respecto a la infraccion penal, grado de participacion

y responsabilidad.

El fiscal 3 destaca que se debe trabajar de manera especial con los testigos para tener
declaraciones inequivocas y concordantes, porque una defensa pasiva al tener como
finalidad desvirtuar los elementos de fiscalia, tiene su principal oportunidad de hacerlo en el
momento de contrainterrogar, pero si los testimonios son concordantes no van a generar

ninguna duda.

5. En procesos en los que usted ha intervenido, ¢se ha dictado sentencia con voto
salvado? ¢Recuerda cuando fue o en cuantas ocasiones esto ha sucedido?

¢, Recuerda el contexto?

A los tres fiscales les ha ocurrido esta situacion, los dos primeros solo recuerdan una
ocasién en las que les pas6é, mientras el fiscal 3 reconoce haberle sucedido en algunas

ocasiones.

El fiscal 1 dice que tuvo un voto salvado absolutorio por motivo de tener dudas
respecto a la tipificacion de la conducta, sefiala que a su criterio existia prueba técnica e
informatica que respaldaba la decisién de mayoria, al parecer habia datos informaticos que

generaron el desistimiento del juzgador.

El fiscal 2 recuerda un caso de aborto por muerte, que se encontraba en recurso de
apelacién ante la Corte Provincial de Justicia que ocurriria entre febrero y marzo de este afio.
El voto mayoritario condend, mientras el voto salvado disentia con la apreciacion de la

tipicidad.

El fiscal 3 recuerda un caso de peculado en el que la mayoria absolvio y el voto
salvado condené identificando participacion y responsabilidad penal, la mayoria considerd
que la procesada no habia tenido el dominio disfuncional del hecho “que no tenia vinculacion

para poder acreditar que ella realizé la disposicion del dinero”.
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3.1.3 Seccion especifica: jueces de garantias penales

1. ¢Qué criterios de valoracion de la prueba utiliza para evaluar los elementos de cargo

presentados por la fiscalia?

El estandar del convencimiento a través de la aplicacion de la légica, la razoén, la

experiencia y la ciencia.

Los jueces 1y 2 sefalan que la sana critica también se aplica, entendida como el
criterio y convencimiento intimo que necesita el juzgador en apego a la ley y respetando el

principio de seguridad juridica.

Ademas, recuerda el juez 1, que los criterios de valoracion de la prueba se encuentran
determinados en el articulo 457 que indica se debe valorar la legalidad, autenticidad y el
sometimiento a cadena de custodia inicialmente para luego proceder con el grado de

aceptacion técnico y cientifico.

El juez 2 hace alusion a que aun existen situaciones en las que se debe decidir con
base a una prueba indiciaria y circunstancial, pone el ejemplo del popular caso de los
hermanos Restrepo, el cual sin encontrar los cadaveres refiere que existen suficientes
elementos indiciarios para determinar su muerte y la culpabilidad de un grupo de policias que
han sido sentenciados; cree que existen casos similares en los que le esta prohibido al
juzgador decidir de forma arbitraria, la libertad probatoria se debe respetar para proceder a

valorar.

2. Para dictar una sentencia condenatoria, ¢ Cémo se forma el convencimiento decisivo

de la culpabilidad “mas alla de toda duda razonable™?

Suficiencia probatoria indica el juez 2 a lo que el juez 3 complementa que
sobrepasando toda duda con un estandar alto de convencimiento en cuanto a la materialidad

del hecho y la responsabilidad de la infraccion.
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El juez 1 coincide e indica que tanto el convencimiento de los hechos (materialidad)
como la responsabilidad son las dos finalidades de la prueba segun lo que determina el

articulo 453 del Cddigo Organico Integral Penal.

Ambos requisitos son mutuamente imprescindibles para condenar, sin materialidad no
puede existir un autor y viceversa, teniendo materialidad, pero a un acusado que no es

responsable, no cabe tampoco condenar.

Ademas, los jueces conocedores del Derecho deben manejar la teoria del delito que
es la que les va a permitir identificar si los hechos se adaptan a los elementos del tipo penal
establecido en la norma penal, para efectos de identificar si debe aplicarse o no un reproche

penal.

3. ¢Como motivar correctamente una sentencia condenatoria para no dejar el minimo

margen de duda sobre la responsabilidad penal del condenado?

Para motivar se deben considerar las teorias del caso de ambas partes, los
argumentos y con mayor énfasis la prueba evacuada; una correcta motivacion requiere
explayarse en la fundamentacion respecto a los elementos probatorios considerados para
emitir sentencia, evidentemente no es necesario referirse a toda la prueba porque durante el
proceso existira prueba impertinente que no ha sido tomada en cuenta para la decision final,
sobre los hechos que no han existido controversias durante el proceso, tampoco cabe mayor
explicacion, entonces deberd existir una explicacion logica de la hipotesis comprobada con

base a la prueba valorada y la aplicacion normativa aplicada.

Para el juez 2 la motivacion otorga legitimidad al sistema judicial y permite celeridad
en procesos de apelacion cuando la motivacion de anterior instancia se encuentra realizada

de manera correcta.
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El juez 1 recuerda que es muy delicado este tema en virtud de que la sancidn comun
del Derecho Penal es la privacion de la libertad, por lo que se requiere el maximo de

convencimiento al condenatr.

4. ¢Ha formado parte de un tribunal en el que algiin compafiero haya emitido un voto

salvado?

El juez 2 y 3 reconocen que si, mientras que el juez 1 al no ser juez de tribunal no
tiene otra opcion que responder no, pero indica que conoce de algunos votos salvados que

se han dictado en casos que han pasado en algin camino del proceso por su juzgado.

También el juez 1 cree que es una cuestién compleja porque si bien es cierto se dice
que tres cabezas piensan mejor que uno, la acusacioén tiene una labor mas dificil para llevar

al convencimiento a un tribunal mas alla de toda duda.

El juez 2 reconoce que en el sistema judicial existen situaciones en las que el voto de
mayoria se adopta con criterios vagos 0 con un criterio prejuicioso y que en esos casos es
cuando el voto salvado es mas serio; cree también que la época contemporanea existe
presion social y mediatica que impulsan a tomar determinada direccién desde las calles hasta
los juzgados, noticias, plantones grupales en las calles son algunos ejemplos de esta presion,
al final recuerda que el Derecho no es una ciencia exacta y que la ciencia valorativa sera la

gue mejor practicada se acerque mas a una acertada decision judicial.

5. Usted, ¢ha emitido un voto salvado?

El juez 2 y 3 responden que si, el primero no podria ya que labora en unidad

unipersonal.

Sobre la motivacion en los votos salvados.

El juez 1y 2 indican que siempre un voto salvado se encuentra motivado pese a ser

un criterio separado y que no genera consecuencias juridicas; el juez 2 sefiala que tienen la
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obligacion legal por mandato del Codigo Organico Administrativo, como funcionario publico
de motivar y explicar la decision final, aun tratAindose de un voto salvado que podria facilitar
la labor de quien aplica un recurso de apelacién y a su vez otorgar un mejor panorama de

comprension al tribunal que atiende este recurso de apelacion.

Sobre el contexto en el que generalmente se emiten votos salvados por su

complejidad de deliberacion, los entrevistados sefialan:

Eljuez 2 dice que se puede identificar en aquellos delitos que impliquen una dificultosa
carga probatoria, pone de ejemplo los delitos de género y delitos sexuales en los que las
reglas probatorias son un tanto especiales porque el testimonia de la victima es el principal
material probatorio y es por ello que la doctrina para estos casos incita a que se corrobore
gue no existan motivos espurios para una falsa acusacion, observar circunstancias periféricas

concordantes, persistencia en la acusacion.

El juez 3 dice: “Cuando estamos ante una prueba indiciaria, es mas dificil,
independiente del delito, si hay prueba indiciaria es mucho mas complejo porque el estandar
de la prueba indiciaria tiene que ser mas pesado” (Valdivieso, L., comunicacion personal, 29

de mayo del 2020).
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Capitulo 4
Discusion
4.1 Contraste con marco teorico
Existen reglas procesales en el enjuiciamiento penal que en ordenamientos juridicos
desarrollados, fungen como garantias de una defensa técnica ante una acusacion; los
derechos del procesado se ponen en juego y ahi radica la importancia de equilibrar la balanza
y las reglas del juego para que el Estado, representado a través del Ministerio Publico y todas
las instituciones de investigacion eviten incurrir en actividades arbitrarias durante una

acusacion.

El debido proceso concentra una gama amplia de garantias minimas para las partes
en todo proceso que se determinen derechos y obligaciones; la Corte Constitucional, asi
como también la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varias sentencias han
explayado el propdsito, alcance y aplicacién de este principio rector, como ya se cit6 en el

capitulo I.

El principio de duda a favor del reo es una de las garantias basicas del debido proceso
concebida en la Constitucion de la Republica, en Tratados Internacionales y en leyes
organicas (incluido el Cédigo Organico Integral Penal); en el capitulo Il de esta tesis, se lo
analizaba desde una perspectiva dogmatica y al igual que las respuestas en las entrevistas
aplicadas, encontramos que la duda a favor del reo es sinbnimo de certeza, convencimiento,

altisima probabilidad, estandar de convencimiento mas alla de toda duda.

La aplicacion procesal de este principio, le corresponde al juez de garantias penales
en todas las instancias; la jurisprudencia y la dogmatica asocian al principio de duda
razonable con la valoracion de la prueba, el mismo que debe regirse en primer lugar a un
panorama de inocencia a favor del imputado; la inocencia se la comprende como un estado

juridico que identifica al acusado o procesado hasta que no exista sentencia en firme que lo
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condene, debe superponerse como regla de trato y considerarse durante la valoracion de

prueba.

Coinciden varios juristas y los abogados, fiscales y jueces entrevistados, en que, es
indiscutible una relacion complementaria entre los principios de inocencia y el de duda a favor
del reo, esto se expone en un apartado del capitulo Il que identificaba: “La duda razonable
es la que mantiene vigente la presuncién de inocencia y, por la misma razén que no se la
pudo desvirtuar como en el caso sub judice, es la duda razonable la que finalmente lleva a
ratificar la inocencia de la incoada, por lo que debe ser absuelta” (Corte Nacional de Justicia,

2013, Resolucién No 14-88).

En la valoracién de la prueba el juzgador, por ley, debe aplicar criterios de valoracién
de autenticidad, legalidad, sometimiento a cadena de custodia y nivel de aceptaciéon técnica

y cientifica (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Y segun la dogmatica abarcada en el capitulo Il de esta tesis, se debe observar la
pertinencia de la prueba evacuada, se debe desvanecer cualquier modelo o prejuicio mental
del juez, la prueba debe dar paso a un control de andlisis inter subjetivo y debera primar la

preferencia de considerar a los errores negativos en su practica por sobre el contenido.

Entonces me atrevo a afirmar que, en resumen, el principio de duda a favor del reo se

adjudica en tres situaciones puntales:

1. Insuficiencia de prueba para demostrar la materialidad de los hechos o la
responsabilidad del procesado.

2. Errores probatorios que desestiman la prueba en contra del acusado y no permiten
concluir una culpabilidad certera.

3. Confusa tipificacion de los hechos que no permite el convencimiento suficiente de

reconocer que los hechos juzgados se adaptan al tipo penal.
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Cabe hacer un paréntesis en este punto para referir que en el Capitulo Il sobre la
infraccion penal, explayaba en situaciones de inculpabilidad (casos de trastorno mental),
causales de exclusion de la antijuricidad y eximentes de conducta penalmente relevante que
se pueden encontrar en la tipicidad como el error de tipo, error de prohibicién o prohibicion
de regreso, todas estas figuras juridicas conllevarian a una absolucién penal a favor del reo,
pero no considero oportuno tratar de vincular alguna de estas causales eximentes de
conducta penalmente relevante con el principio de duda a favor del reo porque sencillamente
como se explicaba en el Capitulo IlI: “Aplicar in dubio pro reo a quien es inocente, concebida
esta presuncion no es coherente; es antagonico aplicar el indubio pro reo frente a la certeza

de inocencia” (Corte Nacional de Justicia, 2013, Resolucion No 14-88).

Retomando el tema, la importancia del principio in dubio pro reo para los profesionales
del Derecho, se encuentra en las limitaciones de validez que le adjudica a la actividad
probatoria en elementos de cargo, asi como también en que es un recordatorio juridico de
gue la acusacion, es responsable principalmente de quebrantar la capa de inocencia que le

enviste al procesado.

Existe un tipo de defensa estratégica que exclusivamente tiene por objeto activar el
principio de duda a favor del reo para perseguir asi la absolucion del cliente, esta estrategia
se conoce como defensa pasiva y no se enfoca en demostrar ningun tipo de coartada ni
tampoco en identificar la verdad del elemento factico que se acusa, sino que se centra en
refutar, sacar a relucir errores y contradicciones en las diligencias, pruebas y alegatos de la
parte acusadora, también podria analizar los presupuestos del tipo y las circunstancias de los
hechos para arremeter contra la tipificacion del elemento factico, la aplicacion de este tipo de

defensa puede variar segun el caso en particular.

Por la contraparte, para enfrentar a una defensa pasiva le corresponde a la acusaciéon
haber realizado una investigacion integral, evacuando pruebas bajo un criterio de

razonabilidad, habiendo realizado las diligencias suficientes para contagiar la certeza al
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tribunal o juzgador; es imprescindible los testimonios inequivocos, coherentes y conducentes
debido a que es en esta porte donde la defensa buscara desvirtuar la teoria del caso de la
parte acusadora, cuando la situacion lo requiera ademas se deben presentar elementos

periféricos que completen a la investigacion central de la acusacion.

Buscaba en este trabajo comprender a la acusacion, con empatia entender la labor
de fiscalia y su complejo ejercicio de la accién publica, formulaciéon de cargos, solicitud de
aplicacion de medidas cautelares, practicar las diligencias investigativas, sustentar la accion;
todo ello observando un principio de objetividad (articulo 5.21 Cédigo Organico Integral Penal)
gue le incita a investigar ademas hechos y circunstancias que puedan atenuar o extinguir la
responsabilidad penal del procesado; con base a criterios empiricos me han explicado que
para obtener y presentar los elementos de cargo en el proceso, determinan primero la
existencia de la conducta punible, luego singularizan elementos para identificar el grado de
autoria, la responsabilidad del procesado y las circunstancias en las que se desarrolla la
infraccion penal, destacan que los requisitos de lesividad, descriptibilidad y demostracién (del
articulo 22 del Cédigo Organico Integral Penal) son parametros para evaluar los elementos

gue se desprenden de la investigacion e instruccion fiscal.

Exponen que la objetividad de su labor se refleja en que todos han emitido en algunas
ocasiones un dictamen abstentivo, cuando carecen de los elementos suficientes para
continuar con la sustanciacién de la accién o al desvanecerse los indicios que conllevaron a
formular cargos o al obtener nuevos elementos que hacen variar la situacion juridica del
imputado; es por eso que se debe reconocer que es muy compleja toda la preocupacion de

fiscalia que gira en torno a la tipificacion de los hechos que se ponen en su conocimiento.

Finalmente me corresponde referirme a la actuacion judicial, son los jueces quienes
poseen la potestad de administrar justicia en obligacion “con arreglo a la Constitucién, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes de la Republica” (Codigo

Organico de la Funcion Judicial, 2009, Art. 28).
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Los criterios de valoracion de la prueba para alcanzar la certeza juridica ya han sido
previstos en el capitulo Il del marco teérico, sin embargo, , Ahora refiriéndome a los jueces,
los jueces entrevistados han dado a conocer segun su narracion empirica, que si bien es
cierto la ley les indica que deben valorar las pruebas en base a criterios de autenticidad,
legalidad, sometimiento a cadena de custodia, grado de aceptacion cientifica y técnica de los
informes periciales, segun lo dispuesto en el articulo 457 del Codigo Orgénico Integral Penal;
también aplican la l6gica, la razén, la experiencia y la ciencia, que son canales que permiten

al juzgador tomar una decision judicial acertada.

Los jueces segun la historia, las expectativas sociales y los requerimientos legales-
administrativos son conocedores de derechos, en el campo penal manejan la teoria
contemporanea del delito y para formarse un convencimiento de condena, explican que existe
un estandar de certeza mas alla de toda duda que debe ser sobrepasado en la teoria de la

acusacion.

Finalmente, debo hacer alusioén a que, para evitar incurrir en injusticias se exige, por
disposiciéon constitucional y normativa, la motivacién de toda sentencia o resolucion judicial,
esa motivacién otorga legitimidad social a las decisiones jurisdiccionales y cuyo esquema
debe ser logico, razonado y comprensible segln la jurisprudencia constitucional ecuatoriana

abordada en el Capitulo IV.

Me indicaron en términos practicos, los jueces, que para motivar consideran las teorias
del caso de ambas partes, los argumentos y de manera especial la prueba evacuada,

enfocandose gran parte de la fundamentacion en esta ultima.

Me indicaron en términos practicos los jueces que, para motivar consideran las teorias
del caso de ambas partes, los argumentos y de manera especial la prueba evacuado,

enfocandose gran parte de la fundamentacion en esta Ultima.

Ademads, supieron explicarme que los votos salvados también se someten a la

obligacion de motivacion y que es una posibilidad juridica de la cual hacen uso en varios
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casos los juzgadores para apartarse del criterio de la mayoria, ya sea disidiendo en la

absolucién o condena o en la pena asignada.

Ademas, supieron explicarme que los votos salvados también se someten a la
obligacion de motivacioén y que es una posibilidad juridica de la cual hacen uso en varios
casos los juzgadores para apartarse del criterio de la mayoria, ya sea disidiendo en la

absoluciéon o condena o en la pena asignada.

4.2 Respuesta a hipotesis

¢ Supone una vulneracion al principio de duda a favor del reo la posibilidad de dictar
sentencia condenatoria ain ante la existencia de un voto salvado absolutorio de juez del

tribunal?

Antes de responder a esta pregunta, me complaceria indicar que, al momento de
plantear la hipotesis desde una perspectiva académica, con entusiasmo me introducia a una
plataforma que exigia minuciosidad y objetividad para realizar una investigacion que

responda a este tipo de preguntas con fundamento doctrinario, legal y pragmético

Me enorgullece conocer que algunos prestigiosos abogados en Latinoamérica han
abarcado con un enfoque similar la misma interrogante; en Colombia Ricardo Calvete
Merchan (Ex director de docencia de la facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de
Colombia) y Luis German Ortega (profesor investigador con centenares de citas a sus
trabajos segun registro de Google Scholar) y en Chile el Dr. Raul Carnevalli (PHD) autor de

varios articulos cientificos.

Respondiendo a la pregunta de hipotesis con la esperanza de no desestimarla por

”

completo diré: “no, pero...”, existe un pensamiento tedrico (de autores como los antes
expuestos), que considera que el principio de duda a favor del reo se clasifica en dos: en
duda factica y duda formal; es esta ultima de las escasas doctrinas que consideran que si,

gue exponen que un fallo judicial en el que uno de los miembros se abstiene de condenar
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debe considerarse como falta de certeza, ademas de ausencia de unanimidad, sugiere que
la absolucién de un juez debe interpretarse como un in dubio pro reo procesal, mas adn

cuando el criterio disidente que absuelve se encuentra motivado y razonado.

Pero aln en los paises de los autores que sugieren que el voto salvado absolutorio
debe favorecer a la aplicacion del principio de duda a favor del reo para absolver (siendo el
fallo mayoritario condenatorio), la realidad procesal es diferente, en Colombia la Ley 906 del
2004 que expide al Codigo de Procedimiento Penal, en su articulo 162.6 sobre los requisitos
comunes de las sentencias, refiere a que el disenso de criterios debe expresarse en el
contenido de la sentencia y; complementariamente, el acuerdo No. 006 del 12 de diciembre
de 2002 de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, en su articulo 34 concede a los
magistrados de la sala la facultad de disentir y salvar el voto hasta en un término de 5 dias

sin perjuicio de la decisiébn mayoritaria.

En Chile la ley es similar, de acuerdo a las disposiciones de los articulos 342. G) y 358
del Cédigo de Procedimiento Penal, se sentencia con voto mayoritario y se debera incluir en

sentencia la redaccién del voto disidente explicada por su autor.

Habiendo realizado la comparacion normativa, antes de hacer la analogia con el sistema
penal ecuatoriano, considero oportuno puntualizar una candida proposicién del prestigioso
abogado penalista ecuatoriano Felipe Rodriguez, quien identifica como fuente del Derecho
Penal Unicamente a la ley, parcialmente a la jurisprudencia y excluye a la doctrina y a la

costumbre (Rodriguez F, 2019).

Este precepto, es corroborado por el articulo 13 del Cédigo Organico Integral penal,

sobre la interpretacion estricta al tenor literal de la ley penal.

El principio de la duda a favor del reo, identificado en el Cédigo Organico Integral

Penal (2014) establece: “la o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe tener el

convencimiento de la culpabilidad penal de la persona procesada, mas alla de toda duda

razonable” (Art. 5.3). En el mismo contexto de lo dispuesto por Tratados Internacionales y
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sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nunca, en ninguna
circunstancia se estipula el término “tribunal” o “tribunal penal” sino que indican que el
convencimiento mas alla de toda duda razonable es una conditio sine qua non procede

condenar, refiriéndose de manera singular e individual al “juzgador”.

El Cdédigo Organico Integral Penal (2014) dice: “Toda sentencia se dictara con el voto

concordante de al menos dos juzgadores” (Art. 625).

Atendiendo a la interpretacion expresa de la ley penal que prevé el Codigo Organico Integral
Penal en su articulo 13 y apoyado en criterios doctrinarios como el dilema de Jorgensen,
corresponde establecer que la sentencia condenatoria con voto salvado absolutorio, no
implica ninguna vulneracién al principio de duda a favor del reo, sin prejuicio de la posibilidad

de creacion de una propuesta lege ferenda.

La doctrina del principio de duda a favor del reo ¢,se contrapone con la disposicién del

art.- 625 del Cédigo Organico Integral Penal?

Esta interrogante permite hacer la precisién de que el principio de duda a favor del reo
es una garantia del debido proceso, por lo que encaja en la categoria juridica de derecho
sustantivo y en un momento de legislacién previo, en la de derecho material; empero, el
articulo 625 del Cdédigo Orgéanico Integral Penal, alusivo a la sentencia con el voto
concordante de dos jueces, constituye una disposicion juridica que encaja en la categoria de

derecho formal o derecho procesal.

En otras palabras, la manera de expedir la sentencia (que es de caracter formal), no
se contrapone con el principio de duda a favor del reo que es entendida como una garantia
sustantiva; la disposicién del articulo 625 del Codigo Organico Integral Penal no se encuentra
en la misma categoria juridica del principio de duda a favor del reo, lo cual disminuye la

posibilidad de detectar una antinomia o contradiccion juridica.

Explayando la conclusién de la respuesta anterior, un debate legislativo respecto a

este tema seria muy interesante y de hecho es coherente realizar una propuesta de reforma
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de ley al articulo 625, solicitando hacer énfasis en el principio de duda a favor del reo para
requerir la unanimidad como condicién de sentencia condenatoria; sin embargo, esta
proposicién podria incurrir en un excesivo y erréneo entendimiento del garantismo juridico,
permitiia mayor grado de impunidad, menor acceso a la reparacion integral y las
consecuencias generarian bastantes controversias, pues un aumento de impunidad,

contradice el fin preventivo y la potestad sancionadora del Derecho Penal.

¢, Qué principios y garantias penales se vulneran cuando el sistema penal condena

aun ante la existencia de un voto disidente absolutorio?

Ninguno, en el sistema normativo penal contemporaneo. Las garantias del debido
proceso que ademas de encontrarse enumerados en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica y los principios procesales del articulo 5 del Coédigo Orgéanico Integral Penal
constituyen todo un conjunto de derechos que le favorecen al procesado, durante el proceso
penal la balanza se encuentra equilibrada entre el aparataje y recurso del ministerio publico

y el procesado con todas las garantias que la ley le asiste.

La sentencia emitida por mayoria de votos obedece a una cuestidon procesal que
permite tener un voto salvado absolutorio o condenatorio segun el caso, se aplica en todas
las ramas del Derecho y; no existe vulneracion alguna a ningun principio ni garantia, al
contrario, el voto salvado deberia considerarse como una herramienta del proceso para

obtener fundamentacién util para una apelacion de la decision mayoritaria.

4.3 Comentario Final.

Para finalizar, me gustaria puntualizar que el sistema de sentencia con opcion de voto
salvado, es justificado y razonado, se adopta de un sistema europeo en el que adn se
continla aplicando, se establece en reglas juridicas claras, esta regulado en la ley y por tanto,
cumple con el mandato legal al momento de su emision; por lo que Kelsen y también Bobbio
calificarian a este sistema de voto de mayoria como valido, formal y juridicamente hablando

(Nino C, 2007).
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Conclusiones

El principio de duda a favor del reo es una garantia del debido proceso con amplia historia
doctrinaria y reconocimiento en Tratados Internacionales, tiene por objeto que, ante cualquier
duda razonable en la materialidad de la infraccion, tipificacién de los hechos o autoria del

imputado, se absuelva.

El principio de inocencia es un derecho humano de todo individuo, se aplica en el trato como
inocente al procesado por parte de todas las instituciones intervinientes en el proceso; lo
mismo deberia replicarse por los medios de comunicacion, hasta que no exista una sentencia
ejecutoriada que determine lo contrario; el principio de inocencia enviste del estado de

inocencia al procesado hasta que exista sentencia en firme condenatoria.

Existe un tipo de defensa estratégica conocido como defensa pasiva o defensa negativa, que
tiene por objeto sacar a relucir las irregularidades en el proceso, contradicciones de la
acusacion y ausencia de prueba suficiente para condenar al procesado, por tanto, es correcto
afirmar que la defensa pasiva tiene por finalidad invocar al principio de duda a favor del reo

para obtener un fallo absolutorio favorable.

El voto salvado es el criterio disidente de uno de los jueces integrantes del tribunal respecto
a la decisiébn de mayoria (sentencia), el criterio puede disentir en absolucién o condena,
tipificacion de los hechos juzgados o reduccion o aumento de la pena al identificar

circunstancias atenuantes o agravantes en el cometimiento de la infraccion penal.

El sistema acusatorio adversarial que rige en nuestro pais, ha sido adoptado de paises
occidentales como Espafia o Italia, en donde para dictar sentencia es la decision mayoritaria
de una corte el criterio predominante; la legislacion comparada y los varios afios de aplicacion
del sistema, exponen que la sentencia por mayoria es juridicamente valida en el sistema

penal contemporaneo.

En términos juridicos, no existe vulneracion al principio de duda a favor del reo cuando existe

un voto salvado absolutorio, debe considerarse que la decision mayoritaria ha cumplido con
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pardmetros de imparcialidad e inmediacién, ha observado contradiccion procesal, ha valorado
pruebas con el criterio exigido por la norma y ademas se ha motivado de manera logica,
razonable y comprensible en la sentencia; el voto salvado podria facilitar futuras diligencias

en recurso de apelacion cuando también se encuentre correctamente motivada.

Existe una teoria dogmatica de duda formal a favor del reo, la cual se resume en que las
sentencias condenatorias dictadas con voto salvado absolutorio supondrian una afectacion
considerable al principio de duda a favor del reo; sin embargo, esta teoria carece del apoyo
técnico- juridico suficiente como para ser reconocida globalmente y aplicada en el sistema

juridico actual.

Seria procedente trabajar en un proyecto de reforma al articulo 625 del Cddigo Organico
Integral Penal para modificar el modo de dictamen de sentencia y estampar la unanimidad
como requisito para condenar; pero, no he considerado oportuno realizar esta propuesta de
reforma porque se incurriria ante una inminente posibilidad de que un criterio disidente
adoptado con analisis juridico equivocado, valoracion de prueba errénea o sencillamente

arbitrario, conlleve a la impunidad de una conducta penalmente reprochable.

Proponer una ley de reforma al articulo 625 del CAdigo Organico Integral Penal para exigir la
unanimidad de condena al sentenciar, limitaria la coercibilidad del estado de manera
significativa; el Unico voto salvado de la sentencia tendria caracter obligatorio de decision,
ignorando el criterio de mayoria; oponiéndose a un sistema en el que la figura de voto
disidente ha sido considerada como criterio no vinculante en ninguna de las ramas del
Derecho; seria un aventurado, arriesgado y malinterpretado exceso de garantia juridica que

terminaria con toda una larga historia de aplicacién del sistema acusatorio adversarial.
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Recomendaciones

Al Estado, mantener siempre la figura juridica de aplicacion de la sentencia con voto
mayoritario en el ambito penal, el cual por disposicion del Cédigo Organico de la Funcién

Judicial rige a todas las ramas del Derecho en nuestro pais.

A los jueces de garantias penales, continuar preparandose en materia procesal, doctrinaria y
normativa; pues la potestad de administrar justicia en el &mbito penal generalmente sanciona
con privacion de la libertad, por lo cual es trascendental una correcta interpretacion de la ley,

valoracién probatoria y razonabilidad para emitir sentencia condenatoria.

A los defensores de un acusado, analizar minuciosamente los hechos y la verdad historica,
para planificar una defensa adecuada, teniendo como prioridad utilizar una defensa activa en
aquellos casos en los que los hechos favorezcan a la exposicion clara de la inocencia del
imputado; en caso de no ser conveniente utilizar esta estrategia de defensa, activar una
defensa pasiva con todas las precauciones del caso, actuando con ética profesional y

deontoldgica y a su vez persiguiendo la absolucion o reduccién de pena del cliente procesado.

A la Universidad, tratar el tema en espacios académicos como simposios juridicos, para
generar debate académico, escuchar criterios objetivos acerca de los limites del principio de
duda a favor del reo y estudiar al sistema adversarial acusatorio con voto salvado que se

aplica en el Ecuador.

A los estudiantes y docentes, identificar que el funcionalismo normativo es la teoria dogmatica
— social que rige contemporaneamente al Derecho Penal, garantiza el orden social, el
principio de seguridad juridica y las garantias constitucionales; ademas reconocer que el
funcionalismo normativo es compatible con el garantismo juridico, admitiendo que aunque
este Gltimo implica la progresién del contenido de los derechos, existen hoy en dia un sinfin
de profesionales del derecho que se autoidentifican con esta doctrina pero olvidan su sentido

pragmatico y realista, esa realidad que conlleva a confirmar que el principio de duda a favor
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del reo es compatible con un sistema penal acusatorio adversarial que sentencia con voto de

mayoria.



114

Referencias

Amuchategui, G. (2012). Derecho Penal Cuarta Edicion. Ciudad de México, México: Oxford

University Press México, S.A de C.V.

Asamblea General de Naciones Unidas (2013, 28 de marzo). Principios y directrices de las
Naciones Unidas sobre el acceso a la asistencia juridica en los sistemas de justicia

penal Resolucion 67/187. https://bit.ly/3hP3P7u

Asamblea Nacional Constituyente (2008, 20 de octubre). Constitucion de la Republica del

Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

Asamblea Nacional del Ecuador (2015, 22 de mayo). Codigo Organico General de Procesos.

Registro Oficial Suplemento 506 de 22-may.-2015.

Asamblea Nacional del Ecuador (2009, 9 de marzo). Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar.-2009.

Asamblea Nacional del Ecuador. (2014, 10 de febrero). Cédigo Orgéanico Integral Penal.

Registro Oficial del Gobierno del Ecuador No 180. https://bit.ly/30ebtSY

Asociacién Argentina de Juicios por Jurado (29 de abril de 2020). Corte Suprema de
Estados Unidos: Los veredictos del jurado deben ser unanimes. Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales. Consultado el 28 de junio del 2020.

https://bit.ly/3ffrSe3

Basabe, S. (27 de marzo de 2017). DETERMINANTES DEL VOTO SALVADO EN
CONTEXTOS DE INESTABILIDAD INSTITUCIONAL EXTREMA: EL CASO DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. IURIS Revista de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales. Volumen 1 (16), p.3.

https://bit.ly/2PbYOEY

Baytelman A. y Duce M. (2004). Litigicacion Penal y Juicio Oral. Quito, Ecuador: Fondo de

Justicia y Sociedad (Fundacién Esquel - USAID).


https://bit.ly/3hP3P7u
https://bit.ly/30ebtSY
https://bit.ly/3ffrSe3
https://bit.ly/2PbY0EY

115

Bustamante Rua M. (2010) La relacién del estdndar de prueba de la duda razonable y la
presuncién de inocencia desde el garantismo procesal en el Proceso Penal

Colombiano. Opinidn Juridica. Vol. 9 (numero 17), p.76. https://bit.ly/3hK|C7E

Cabanellas G. (1993). Diccionario Juridico Elemental (undécima edicion). Buenos Aires,

Argentina: Editorial HELIASTA S.R.L.

Calvete R. y Ortega L. (2017). Principio de in dubio pro reo en las sentencias proferidas por
jueces penales colegiados frente a la responsabilidad del estado. Universidad de los

Andes, facultad de Derecho. (Niumero 38), p.14.

Carnevali, R. & Castillo Val, I. (2011). El estandar de conviccién de la duda razonable en el

proceso penal chileno, en particular la relevancia del voto disidente. lus et Praxis, (2),

77-118.

Colombo, J. (s.f). El debido proceso constitucional. Instituto de investigaciones juridicas de

la UNAM. https://bit.ly/2Xegby5

Comision IDH. (2001, 11 de octubre). Caso Milton Garcia Fajardo y otros Vs. Nicaragua.

Informe N.° 100/01. Caso 11.381.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2017, 05 de septiembre). Caso Miguel
Angel Rodriguez Revolorio, Miguel Angel Lopez Calo y Anibal Archila Pérez vs
GUATEMALA. INFORME N.° 99/17 CASO 11.782 INFORME DE ADMISIBILIDAD Y

FONDO. Aprobado por la Comision en su sesion N.° 2096.

Comité Interinstitucional para el Impulso de la Oralidad en el Proceso Penal. (2003). Técnicas

del Juicio Oral en el Proceso Penal Colombiano. Bogota, Colombia. USAID/ Programa

de Fortalecimiento y Acceso a la justicia.

Corte Constitucional del Ecuador. (2013, 21 de marzo). Caso N° 0032-11-EP. Sentencia N°

004-13-SEP-CC.


https://bit.ly/3hKjC7E
https://bit.ly/2Xegby5

116

Corte Constitucional del Ecuador (2013,14 de noviembre). caso No 0538-11-EP. Sentencia

No 092-13-SEP-CC.

Corte Constitucional del Ecuador. (2016, 06 de enero). Caso N° 1221-14-EP. Sentencia N°

005-16-SEP-CC.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (1990, 10 de agosto) Opinién Consultiva OC-
11/90 Serie A N° 11.
Corte Interamericana de Derechos Humanos (s.f). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos No 12: Debido Proceso.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2001, 31 de enero). Tribunal Constitucional

Vs. Peru. Sentencia de caso de Serie C N° 71.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2001, 31 de enero). Sentencia del caso

Velasquez Rodriguez vs Honduras.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2001). Caso Baena Ricardo y otros vs

Panama. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 02 de febrero del 2001.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007, 21 de noviembre). Caso Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2009, 23 de noviembre). Caso Radilla

Pacheco Vs. México. Sentencia de caso de Serie N°. 209.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2016, 31 de agosto). Caso Flor Freire Vs.

Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017, 15 de febrero). Caso Zegarra Marin Vs.
Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia Serie C

No. 331.



117

Corte Nacional de Justicia (2012, 23 de agosto). Caso penal No. 294-2011-YP. Resolucion

No. 1127-2012, del 23 de agosto.

Corte Nacional de Justicia. (2013, 13 de julio) Juicio N° 441- 2013, Sentencia 2013-

SSPPMPPT.

Corte Nacional de Justicia (2014, 02 de Julio). Caso Penal No. 743-2014. Resolucion No.

988-2014, del 02 de julio del 2014.

Corte Nacional de Justicia (2016, 21 de octubre). Caso Penal No. 1546-2015. Resolucién No.

1930- 2016, del 21 de octubre.

Corte Nacional de Justicia (2019). Quito. Ecuador. Oficio de absolucion de consultas No 858-

P-CNJ-2019. https://bit.ly/2PcOoLW

Donna, A. (1995). Teoria del delito y de la pena. Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea

de Alfredo y Ricardo de Palma S.R.L.

El Congreso de la Republica. (2004, 31 de agosto). Ley 906: Cédigo de Procedimiento

Penal. Diario Oficial de Colombia No 45.658. https://bit.ly/3gaCbRY

Ellero P. (1994). De la Certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en

materia penal. Buenos Aires, Argentina. Libreria “El Foro” S.A.

Etcheberry, A. (2011, 28 de enero). “;Una duda razonable?”. Diario ElI Mercurio/ Colegio de

abogados de Chile. https://bit.ly/3fatd5P

Ferrajoli, L. (1995). Derecho y razon teoria del garantismo penal. (Traductor Ibafiez A. Ruiz
A. Bayén J.C. Terradillos J. Cantarero R.). Editorial Trotta S.A. (Original publicado en

1989).

Ferrer, J. (2007). Valoracién racional de la prueba. Barcelona, Madrid, Espafia y Buenos

Aires, Argentina: Editorial Marcial Pons.


https://bit.ly/2Pc0oLW
https://bit.ly/3gaCbRY
https://bit.ly/3fatd5P

118

Focault M. (1996). La verdad y las formas juridicas (Traductor Lynch E.). Barcelona: Editorial

Gedisa (Original publicado en 1978).

Garcia, T. (24 de noviembre de 2005). El principio in dubio pro reo. Derecho Ecuador.

https://bit.ly/2BIJmMJo

Garcia, C. (2014). Derecho Romano: Una revision sumaria. Editorial DYKYNSON, SL.

Isla de Gonzélez, O. (2014). Andlisis logico de los delitos contra la vida. Ciudad de

MéxiveeMéxico, México: Trillas.

Graham F. Burnett G., y otros. (julio de 2009). Anatomia de un juicio por jurado. Oficina de
Programas de Informacion Internacional Departamento de Estado de Estados Unidos.

Volumen 14 (Numero 7), pp. 4-10. https://bit.ly/3k6rUc2

Guerra Flores A. (2016). Introduccién al proceso penal acusatorio juicios orales. Oxford,

Reino Unido. D.R. © Oxford University Press México, S.A. de C.V.

Hernandez E., Domingo. (1999). Error judicial, ensayo de interpretacién constitucional. lus et

Praxis. Volumen 5 (nimero 1), p.469.

Hernandez H. y Smith G. (directores). (2009). Presunto Culpable. México: Documental de

Abogados con Camara.

Hernandez V. (2018). El test de motivacion de la Corte Constitucional del Ecuador: ¢ Cémo
conocer si una sentencia esté correctamente fundamentada?. YACHANA, Revista
Cientifica. Volumen 7(1), pp. 21-31.

Igartua Salaverria J. (2014) Derecho Procesal, dilemas sobre la verdad en el proceso judicial.

Medellin, Colombia. Editorial Universidad Pontificia Bolivariana.

Islas A. y Cornelio E. (2017). Error judicial. Rev. Boliv. de Derecho. No 24, pp. 20-28.

Jaramillo H. F. (2012). La Ciencia y Técnica del Derecho. Loja, Ecuador: Universidad Técnica

Particular de Loja.


https://bit.ly/2BJmMJo

119

Kant, I. (2005) La metafisica de las costumbres. (Adela Cortina Orts. Trad). 42 edicion, Madrid,

Esparia. Tecnos.

La Gran Asamblea (1789). Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (trad.
Democracia Participativa, 2016). Ratificada por el Rey de Francia el 05 de octubre

de 1789. https://bit.ly/3900A44

Landa C. (2017). Los derechos fundamentales (primera edicién). Lima, Peru: Fondo

Editorial Pontificia Universidad Catolica del Perd.

Lee Baylei F. (1995). Como se ganan los juicios El abogado litigante (Trad. Hurtado J.).
México D.F, México: EDITORIAL LIMUSA S.A DE C.V. GRUPO NORIEGA

EDITORES.

Lépez, A. M. (2016). Estandar de la prueba y defensas afirmativas en el proceso penal.
Analisis con referencia al caso colombiano y espafiol. Nuevo Foro Penal, 12(86), p.

174.

Malem J. (2008). El error judicial y la formacion de los jueces (primera edicion). Barcelona,

Espana: Editorial Gedisa, S.A.

Massachusetts Supreme Judicial Court (2013). Commonwealth y. Webster (trad. Corte

Nacional de Justicia). 59 Mass. 320. (Original publicado en 1850).

Ministerio Publico Fiscalia Regional. (2000, 12 de diciembre). Cédigo Procesal Penal. Diario

Oficial de Chile 12 de diciembre del 2000. https://bit.ly/39HzOn8

Mir Puig, S. (1982). Funcion de la Pena y teoria del delito en el estado social y democratico

de Derecho. 2da edicion. Barcelona, Espafia: BOSCH, Casa Editorial S.A.

Nino C. (2007). ALGUNOS MODELOS METODOLOGICOS DE “CIENCIA” JURIDICA.

Cuarta reimpresion. México D.F: Distribuciones Fontamara, S.A.


https://bit.ly/39OQA44
https://bit.ly/39HzOn8

120

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. (2013). Principios y directrices de
las Naciones Unidas sobre el acceso a la asistencia juridica en los sistemas de justicia

penal. Recuperado de: https://bit.ly/39HzDbt

Organizaciéon de Estados Americanos. (1978, 18 de julio) Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos (B-12) en
San José, Costa Rica.

Orejuela, J., Moreno M., Salcedo, M. (2012). Abordajes psicoanaliticos a inquietudes sobre
la subjetividad. Editorial Bonaventuriana.

Orellana E. (31 de julio de 2019). Publicidad de votos, concurrencias y disidencias en las
sentencias del Tribunal Constitucional Chileno: Un analisis Critico. Revista de

Derecho Publico. (nimero 90), pp. 61- 76.

Ortega L.G., Calvete, R. (enero-junio 2017). EL PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO REO EN LAS
SENTENCIAS PROFERIDAS POR JUECES PENALES COLEGIADOS FRENTE ALA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. Revista de Derecho Publico de la Universidad

de los Andes Facultad de Derecho. (No. 38) pp. 7-8.

Paez, A, (2010), El procedimiento oral en los Juicios de Trabajo. Corporacion de estudios y

Publicaciones.

Pérez Escobar, J. (2015). Metodologia y técnica de la investigacioén juridica. TEMIS S.A.
Real Academia Espafiola. (2019). Diccionario de la lengua espafiola (version electrénica

23.3). https://dle.rae.es/convencer?m=form

Real Academia Espafiola. (2019). Diccionario de la lengua espafiola (version electrénica

23.3). https://dle.rae.es/debido?m=form

Real Academia Espafiola. (2019). Diccionario de la lengua espafola (versién electronica

23.3). https://dle.rae.es/duda?m=form

Real Academia Espafiola. (2019). Diccionario de la lengua espafiola (version electrénica

23.3). https://dle.rae.es/error?m=form



https://bit.ly/39HzDbt
https://dle.rae.es/convencer?m=form
https://dle.rae.es/debido?m=form
https://dle.rae.es/duda?m=form
https://dle.rae.es/error?m=form

121

Real Academia Espafola. (2019). Diccionario de la lengua espafiola (version electrénica

23.3). https://dle.rae.es/proceso?m=form

Pasquino P. (2019). E pluribus unum: Disclosed and undisclosed vote in Constitutional/
Supreme Courts (Traductor Orellana, E.) Nueva York: Cambridge University Press

(Publicacion original 2015).

Plascencia, R. (2000). Teoria del delito. Ciudad de México, México. Instituto de

investigaciones juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México.

Priori G. (2019). El proceso y la tutela de los derechos (primera edicién). Lima, Perd: Fondo

Editorial Pontificia Universidad Catolica del Perd.

Rodriguez, F. (2019). Curso de Derecho Penal Parte General Tomo | Introduccion al

Derecho Penal. 2da edicion. Cevallos editora juridica.

Roxin, C. (1997). Derecho Penal Parte General (Tomo | Fundamentos) La estructura del
delito. (Diego Manuel Luzon, Javier de Vicente Remesal, Miguel Diaz y Garcia

Conlledo, ed. Y trad.). Civitas; 2da edicion. (obra original publicada en 1994).

Vaca, R. (24 de noviembre de 2005) La Responsabilidad Penal. Derecho Ecuador. Derecho

Ecuador. https://bit.ly/33e9sYO

Vaca, R. (2014). Derecho Procesal Penal Ecuatoriano. Quito, Ecuador. Ediciones Legales

EDLE S.A.

Valdivieso, L. (2017). Teoria del Caso guia didactica. Loja- Ecuador. EDILOJA Cia. LTDA.

Salomén, E. y Blanco, C. (2012). El debido proceso en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Lima, Peru. Instituto de Democracia y

Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (IDEHPUCP).

State-of-the-States Survey of Jury Improvement Efforts (abril de 2007), Centro Nacional de

Tribunales de los Estados.


https://dle.rae.es/proceso?m=form
https://bit.ly/33e9sYO

122

Supreme Court of The United States (2020, 20 de abril). Louisiana v Ramos. Syllabus

No0.18-5924. https://bit.ly/39LpnPM

Valdivieso L. (2017). Teoria del Caso guia didactica. Loja- Ecuador. EDILOJA Cia. Ltda.

Zaffaroni, E. (1987). Tratado de Derecho Penal (Parte General Il). Buenos Aires, Argentina:

Ediar S.A editora.


https://bit.ly/39LpnPM

