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Resumen

La vigencia del Codigo Orgéanico Integral Penal trajo consigo un nuevo estandar
de prueba, si bien la sana critica era el sistema valorativo en el Codigo de Procedimiento
Penal derogado bajo el canon de certeza, en el actual Codigo de la materia la conviccion
mas alla de toda duda razonable se transforma en el criterio de suficiencia probatoria; el
cual ha contribuido a la regresion de los derechos constitucionales de la persona procesada
por la infraccién de abuso sexual, por cuanto los jueces priorizan la prueba testifical sobre
otros medios periféricos de ratificacion durante la construccion del fallo de condena, bajo
argumentos sofistas enquistados en la indebida interpretacion de la ley penal,
entorpeciendo la busqueda de la verdad y trastocando la finalidad de la prueba. En este
contexto, la presente investigacion se encamina a identificar los problemas relacionados
a la interpretacion judicial que subyacen a la valoracion probatoria en los casos de abuso
sexual. Al efecto se desarrolld una investigacion cualitativa con enfoque procesal,
sustentada en fuentes bibliograficas atinentes al delito de abuso sexual, a los estandares
de valoracion de la prueba y a la interpretacion de la ley penal. De esta indagacion se
deduce que, si bien la norma determina taxativamente las reglas exegéticas aplicables en
materia punitiva, en la praxis concurren varios factores como la posicién antagonica del
juez, el imperio de la interpretacion extensiva, la indebida aplicacion de la ley penal, los
contextos dicotomicos de los operadores de justicia, la afectacion convergente de los
derechos de las partes y la aplicacion de sanciones desproporcionadas que constituyen el

nudo critico de la interpretacion judicial.

Palabras clave: abuso sexual, estandares de prueba, valoracion de la prueba,
interpretacion judicial, juez, verdad, imparcialidad, objetividad, perito, defensa técnica,

proporcionalidad
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Introduccion

En Ecuador, los estandares de prueba previstos en la ley penal son producto de la
recepcion de la normativa internacional y responden a la evolucion procesal, si bien en
principio regia el sistema de la prueba legal o tasada paulatinamente dicho estandar
evolucion6 hacia una concepcion liberal del pensamiento judicial, traspasando la frontera
de la intima conviccion para arribar al criterio de suficiencia probatoria del
convencimiento mas alld de todo duda razonable luego de superar las reglas de la sana
critica.

Por regla general, la estimacion de la prueba en el &mbito punitivo se efectia en
funcién del acervo probatorio y bajo las reglas de interpretacion sefialadas en el Codigo
de la materia; no obstante, al sustanciarse procesos concernientes al tipo penal de abuso
sexual la actividad valorativa experimenta un cambio radical del concepto de objetividad,
prevaleciendo los criterios intrinsecos del juzgador mediante una interpretacion forzada
del cuadro factico y juridico del caso concreto con miras a una sentencia de condena.

Esta problematica subsiste debido a la convergencia del reproche social
exacerbado, la mediatizacion de casos sensibles, el contexto socio-procesal, la ley
desproporcionada, las expectativas pragmaticas del juez, la inactividad de la defensa
técnica e incluso la negligencia de operadores auxiliares de la justicia, factores que
influyen negativamente en la situacion juridica de los sujetos procesales cuyo derechos
se conculcan por una vision retrégrada del ideal de justicia.

En este escenario, el presente trabajo de investigacion en su primer capitulo
analiza las categorias dogmaticas de la teoria del delito en relacién a los antecedentes
historico-legislativos y a los elementos del tipo penal de abuso sexual previsto en el
articulo 170 del Cadigo Organico Integral Penal.

Los estandares de prueba, el alcance de la valoracion probatoria, las reglas de
interpretacion en la norma penal y los criterios relevantes emitidos por la Corte
Constitucional del Ecuador entorno a las aristas en analisis forman parte del segundo
capitulo como un preambulo de la problematica tratada en esta indagacion.

En el tercer capitulo se abordan algunos nudos criticos relacionados a la
interpretacion judicial mediante el andlisis de dos fallos atinentes al tipo penal de abuso
sexual, seleccionados como relevantes por la Corte Nacional de Justicia, para efectos de
una aproximacion tedrica y practica a los componentes humanos, procesales y juridicos

del sistema de administracion de justicia punitiva. Finalmente se exponen las
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conclusiones derivadas de la investigacion donde se resaltan los aspectos dogmaticos mas
representativos acerca de los estandares de prueba, la estimacion probatoria y la
interpretacion judicial penal, asi como la trascendencia de la jurisprudencia constitucional

y ordinaria en la resolucién de los casos.
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Capitulo primero

El delito de abuso sexual en el Codigo Organico Integral Penal

La evolucion de la humanidad ha sido marcada permanentemente por las
condiciones sociales y morales impuestas por cada cultura; en este contexto, los delitos
de naturaleza sexual son la expresion de relaciones asimétricas de poder entre la victima
y el agresor, alimentadas por prejuicios de género provenientes del entorno familiar y

social de la persona afectada en su integridad y dignidad.*

1. Antecedentes historico-legislativos

En el decurso historico los delitos sexuales han sido tipificados debido a las
exigencias sociales de reparacion y no impunidad; desde la antigua Roma estaban
supeditados al orden moral-religioso, las sanciones se aplicaban con severidad contra las
mujeres pero con cierta complicidad hacia los hombres, y paulatinamente fueron
reconocidos en el ordenamiento juridico con una marcada tendencia al endurecimiento de
las penas de acuerdo a la concurrencia de la coaccion fisica y psicoldgica.?

Al otro lado del continente, la invasion de Espafia a los territorios del continente
americano entre los siglos XV a XVI radicalizé el dominio patriarcal de la época,
naturalizando toda forma de violencia contra las mujeres debido a la ausencia de normas
punitivas y a la fragilidad de los sistemas de justicia originarios.®

En relacion al tipo penal de abuso sexual, éste nace en las codificaciones europeas,
su contenido ha sido perfeccionado por la jurisprudencia a partir de los elementos de la
tipicidad objetiva donde se resalta el contacto impudico de naturaleza sexual no
copulativo con el cuerpo de la victima, o el tocamiento lascivo ejecutado por la misma
sobre su propia humanidad, sin que medien el consentimiento del sujeto pasivo ni otros
mecanismos -materiales (resistencia fisica) o inmateriales (amenazas e intimidacion)-

para repeler la agresion.*

! Carlos Parma, Valoracion de la prueba en los delitos sexuales, (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez,
2021), 69-70.

2 Manuel Velepucha Rios, Violacion y abuso sexual en el Cédigo Organico Integral Penal, (Quito:
Editorial Lex et litterae, 2023), 125-9.

% 1bid., 131-2.

4 Parma, Valoracion de la prueba, 69,79, 82.
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La legislacion penal en Ecuador ha sufrido varias modificaciones desde el
aparecimiento del primer Codigo de la materia y el tipo penal de abuso sexual pertenece
al catélogo de infracciones del siglo XXI.

En el Cddigo Penal de 1837 el abuso sexual no se hallaba tipificado como delito,
mas bien surgid el verbo rector “abusar deshonestamente” en los articulos 482 y 483 para
referirse a las personas que mediante fuerza y violencia han sido lesionadas en su
integridad, los medios usados para ese fin y los castigos de acuerdo a la gravedad del dafio
ocasionado a la victima.®

Cabe puntualizar que en siglos anteriores el término “honestidad” era vinculado
al ambito sexual dada la connotacion conservadora y moralista del Derecho.® Este vocablo
alcanz¢ significacion publica debido a una nota verbal de la Real Academia Espafiola
publicada por el diario ABC Madrid donde se hace una comparacion entre honrado y
honesto, aduciendo que la honestidad corresponde a “la buena conducta de la cintura
hacia abajo”’y, en doctrina penal tiene doble dimension: como pudor individual,
protegiendo a la persona contra el abuso sexual; y, como pudor colectivo, cuando se
causan sentimientos de repudio generalizado por actos lascivos.®

Desde esta orientacion, el bien juridico protegido en los delitos denominados
contra la honestidad, no corresponde a una significacion moralista del atributo personal
afectado por el hecho punible, sino a la libertad comprendida en la esfera de la integridad
sexual.®

En el Libro 11 del Cddigo Penal de 1872 se incorpora el Titulo VIII llamado “De
los crimenes y delitos contra el orden de las familias y contra la moral publica” en los
articulos 394 y 396 del Capitulo V se introduce el tipo penal de atentado contra el pudor

en consideracién a la edad de las personas afectadas -menores de 11 o 14 afios- y los

5 Ecuador, Codigo Penal 1837, arts. 482, 483, https://www.fielweb.com /Index.aspx?
157Rabf6ik65998#app/buscador

6 Gustavo Fondevila, “Castidad y honestidad sexual de la mujer en la justicia”, Perfiles
latinoamericanos 32, (Julio — diciembre 2008): 209-12, https://www.scielo.org.mx/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0188-76532008000200009

7 Salvador de Madariaga, “Nota verbal”, ABC, 20 de junio de 1971, 151,
https://www.abc.es/archivo/periodicos/abc-madrid-19710620-151.html

8 Patricia Campos Alvarez, “Anélisis del bien juridico protegido en el delito de abuso sexual”,
(actividad ~ formativa  equivalente a tesis, Universidad de  Chile, 2008), 23,
https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/173120/Analisis-del-bien-juridico-protegido-en-el-
delito-de-abuso-sexual.pdf?sequence=1

% Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte Especial Tomo I, (Buenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Editores, 1999), 373-4.

0 Ecuador, Codigo Penal 1872, Titulo  VIII,  https://www.fielweb.com/
Index.aspx?157Rabf6ik65998#app/buscador


https://www.fielweb.com/
https://www.scielo.org.mx/scielo.php
https://www.fielweb.com/%20Index
https://www.fielweb.com/%20Index
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medios utilizados -amenaza o violencia-. La sancién para estos casos era privativa de
libertad con una pena pendular entre 1 a 12 afos, independiente de las agravantes
sefialadas en el articulo 399 para este tipo de infracciones, cuya concurrencia implicaba
el aumento de la pena.*

Casi dos décadas después, en el Codigo Penal de 1889 se mantienen la tipificacion
del atentado contra el pudor en los articulos 392 y 394, con las mismas agravantes del
Cdodigo de la materia derogado y no contiene disposicion alguna referente al tipo penal
de abuso sexual.?

En el Codigo Penal de 1906 aparecieron algunas modificaciones respecto al
atentado contra el pudor, entre ellas: a) Se realiza una sistematizacion ordenada de los
tipos penales del Capitulo V del Libro VIII -atentado contra el pudor (articulos 357 a
359) y violacion (articulo 360 y siguientes)-; b) Se manifiesta una diferenciacion de sexo
respecto al sujeto pasivo (ser persona de otro sexo en relacion al infractor); y, ¢) Se
incluye como agravante ser pariente consanguineo por ascendencia de la persona
agraviada, manteniéndose la dosimetria penal segin la edad del sujeto activo y las
relaciones de poder del autor con la victima.*3

En el Codigo de 1938 se producen transformaciones sustanciales. EI Titulo V11
del Libro 11 pasa a denominarse De los delitos sexuales'* y el Capitulo 1l (articulos 481 a
484) contiene las especificaciones del delito de atentado contra el pudor. Se tipifica a
dicha infraccion como: .. .todo acto impudico, que pueda ofenderlo, sin llegar a la copula
carnal, y se ejecuta en la persona de otro, sea cual fuere su sexo.”*® Excluye la distincion
de sexo respecto al sujeto pasivo.'® Se aumenta el rango de edad limite del menor afectado
a 12 afios para aplicar la reclusion menor cuando el hecho se ejecuto sin violencia ni
amenaza,!’ y para imponer reclusion mayor cuando el delito se cometié con violencia o
amenazas.'® Al referirse a la violencia como un medio para cometer la infraccion incluye
como victima a la persona privada de conciencia, total o parcialmente, en el iter

criminis.®

1 Ibid., arts. 394, 396, 399

2 |bid., arts. 392, 394, 397.

13 Ecuador, Cédigo Penal 1906, arts. 357-9, 362, https://www.fielweb.com/
Index.aspx?157Rabf6ik65998#app/buscador

14 Ecuador, Codigo Penal 1938, Titulo VIII, https://www.fielweb.com/Index.
aspx?157Rabf6ik65998#app/buscador

15 1bid., art. 481.

16 1bid., art. 481.

7 1bid., art. 482 inciso 2.

18 1bid., art. 483 inciso 3.

19 |bid., art. 483 inciso 2.


https://www.fielweb.com/
https://www.fielweb.com/Index
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En laactualidad, el delito de abuso sexual forma parte del catalogo de infracciones
contra la integridad sexual y reproductiva descrito en el Codigo Orgéanico Integral Penal,
su positivizacion es de reciente data (2014) y sus elementos se hallaban incorporados en

el tipo penal de atentado contra el pudor del Codigo Penal derogado.

2. Tratamiento doctrinario y en el Derecho Comparado

La ley penal es un producto legislativo, se sustenta en el principio de reserva, los
aportes de la doctrina, el Derecho Comparado y la jurisprudencia internacional; y, su
determinacion responde a la dindmica y problematica socio-moral de la época. Desde esta
perspectiva, para entender el alcance del tipo penal de abuso sexual es necesario remitirse
a su definicion y tratamiento doctrinario.

En el ambito etimoldgico la palabra abuso proviene del latin, estd compuesto de
los términos ab -equivalente de malevolencia- y usus que significa uso; en el contexto
sexual se configura como abuso deshonesto haciendo referencia a los actos lascivos con
individuos de cualquier sexo sin llegar a la copula.?°

Los aportes dogmaticos han sido decisivos para construir una acepcién del delito
de abuso sexual o deshonesto, por ello, en doctrina existe una tendencia generalizada para
concebirlo como los actos de aproximacion o roces corpdreos de connotacidn sexual con
la victima, sin llegar a la penetracion carnal.?!

El Derecho Comparado, por su parte, trabaja la calificacion abuso sexual desde
diferentes aristas, generalmente alude a los delitos sexuales en su conjunto y en otras
ocasiones engloba el delito de violacidon; por ello, la interpretacion del término varia de
acuerdo al contexto socio-normativo; sin embargo, cada legislacion enlaza similares
elementos objetivos del tipo penal bajo una denominacion variable y una pena pendular
diferenciada.

En Europa, la punicion estd condicionada a la forma como cada pais concibe
social, cultural o mediaticamente a los atentados contra la integridad sexual de las
personas, de este modo en algunos casos los delitos sexuales son agrupados (Suecia y

Espafa) o individualizados (Alemania, Francia, Italia y Portugal) para efectos de la

20 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, (Buenos Aires: Editorial
Heliastra, 1993), 8 https://es.slideshare.net/YuhryGndara/diccionario-
juridicoelementalguillermocabanellas

2L Carlos Creus, Derecho Penal Parte Especial Tomo I, (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1998),
210.
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imposicion de la pena, en funcion de la existencia o no del consentimiento y/o de los
medios usados para la ejecucion de la infraccion, mereciendo sanciones desde 6 meses
hasta 30 afios de privacion de libertad sujetas a continuas modificaciones de acuerdo a la
situacion contextual de estas conductas prohibidas.?

En Espafa, el Cddigo Penal ha sido objeto de varias reformas desde su
aparecimiento el 23 de noviembre de 1995 (Ley Organica 10/1995), entre ellas las
atinentes a los delitos contra la libertad sexual modificadas mediante las leyes organicas
10/2022 de 6 de septiembre de 2022 (Ley del solo si es si) y 4/2023 de 27 de abril de
2023 con las cuales desaparece el delito de abuso sexual como tal convirtiéndose en el
tipo base de la agresion sexual (articulo 178.1); dicha legislacién parte de la clasificacion
de las agresiones sexuales conforme al nivel de gravedad para efectos dosimétricos, asi
el articulo 178 contempla los tipos basicos menos lesivos de esta inconducta (cualquier
comportamiento atentatorio contra la libertad sexual de otro individuo sin su
consentimiento es sancionado con pena privativa de libertad de 1 a 5 afios, segun los
medios empleados -violencia, intimidacion o inconciencia de la victima-); el articulo 179
alude a la agresién mas severa -la violacion- sancionada con prisiéon de 6 a 12 afios; el
articulo 180 establece las circunstancias agravantes para estos delitos, por ende, el
endurecimiento de las penas piso; y en los articulos 181 a 183 se determinan las sanciones
cuando las agresiones sexuales se ejecutan contra menores de 16 afios de edad (pena
privativa de libertad de 2 meses a 6 afios segun el caso).?3

A diferencia del pais ibérico, en Alemania se promovid la Ley del no es NO;
mediante las reformas a los articulos 177 a 179 y 184i del Cddigo Penal, vigentes desde
el 10 de noviembre de 2016, se incluyé en dicha legislacion el tipo penal de abuso sexual
cuando el acto se ejecuta sin el consentimiento perceptible de la victima, perdiendo
relevancia las circunstancias de resistencia 0 no a la agresion, ni las condiciones
personales de ésta como la discapacidad.?*

En el continente americano, Estados Unidos bajo la denominacién de agresion
sexual incluye a los ataques contra la integridad sexual que van desde el contacto fisico

forzado, el abuso indecente, la violacion y otros delitos contra menores y adultos incluso

22 Andrea Real, “Agresion, abuso... Las penas por delitos sexuales en Europa van desde los seis
meses a los 30 afios”, Newtral, 1 de diciembre de 2022, https://www.newtral.es/penas-delitos-sexuales-
europa/20221201/

2 Arturo Gonzadlez Pascual, Delitos contra la libertad sexual, art. 178 - 183,
https://www.conceptosjuridicos.com/delitos-contra-la-libertad-sexual/

2 Nein Heisst, “Ahora la ley establece que no es no”, 2021, https://nein-heisst-nein-
berlin.de/es/casa
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realizados por medios tecnoldgicos; si bien la positivizacion de estos delitos varia de un
estado a otro, las penas mas graves (de 30 afios de prision a cadena perpetua) se aplican
cuando las victimas son menores de 12 afios de edad, a mas de multa y el registro forzoso
de delincuentes sexuales cuya finalidad es evitar la reincidencia de los agresores en este
tipo de infracciones.?

Mediante la Ley 599 de 2000 de 24 de julio de 2000 se expidio en Colombia el
ultimo Cédigo Penal, en el Titulo IV del Libro Segundo se detallan los delitos contra la
libertad, integridad y formacidn sexuales; entre ellos el acto sexual violento (articulo 206)
ejecutado via coercion sin acceso carnal sancionado con prision de 3 a 6 afios, pena
aplicable también para los casos de actos sexuales diversos sin acceso carnal contra
personas en incapacidad de resistir (inciso segundo del articulo 207), y los actos sexuales
abusivos contra menores de 14 afios de edad que no implican penetracion (articulo 209)
con sancién privativa de libertad de 3 a 5 afios, mas las respectivas agravantes constantes
en el articulo 211 (nimero de participantes en la infraccion, relacion de poder con la
victima, contaminacion con enfermedades de transmision sexual, afectacion a menores
de 12 afios, victima pareja o ex pareja del agresor, y embarazo).?

No obstante, estas disposiciones legales fueron modificadas en la cuantificacién
de la penay en las circunstancias gravosas del delito a través de la Ley 1236 de 2008 de
23 de julio de 2008, para el primer caso -acto sexual violento y acto sexual diverso contra
personas en incapacidad de resistir- la sancion privativa de libertad actual es de 8 a 16
afios; en el segundo caso -acto sexual abusivo contra menores de 14 afios de edad- la pena
es de 9 a 13 afios de privacion de libertad; y, en cuanto a las circunstancias agravantes se
reforma la edad de los menores afectados a 14 afios y se incluye a la victima perteneciente
a la tercera edad o disminuida en sus capacidades fisicas, sensoriales o psiquicas.?’

En Perd, el delito de abuso sexual corresponde a los actos contra el pudor? el
verbo rector incluye la practica no consensuada de tocamientos, actos libidinosos o actos
con significacion sexual en las partes intimas o en cualquier espacio corporal, variando la
sancion punitiva de entre 3 a 9 afios de pena privativa de libertad, la cual se ira

incrementando segun las agravantes constitutivas o modificatorias del tipo penal y en

% Guia Legal, Delito de abuso sexual en Estados Unidos, https://guialegal.com/abogados/ley-
criminal/abuso-sexual/

%6 Colombia, Ley 599 de 2000, Diario Oficial 44097, 24 de julio de 2000, arts. 206, 207, 209, 211.

27 Colombia, Ley 1236 de 2008, Diario Oficial 47059, 23 de julio de 2008, arts. 206, 207, 209,
211.

28 Alonso Rall Pefia Cabrera Freyre, Los Delitos Sexuales y el Acoso Sexual, (Lima: Ediciones
Legales, 2019), 581.
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funcién de la edad, condiciones de la victima (vulnerabilidad) y circunstancias
concurrentes (amenazas o violencia) en el hecho punible.?®

En la realidad peruana, este atentado contra el pudor conlleva una lesion al bien
juridico de la libertad sexual o la indemnidad sexual (cuando se refiere a los menores de
edad o personas con discapacidad), y como parte del vocablo rozamiento admite los roces,
palmadas, tocadas obscenas, besugqueos, manoseos, caricias, frotaciones o forcejeos no
consentidos ni copulativos en partes especificas de su cuerpo o de terceros (reservadas a

criterio de la victima), lesivos a su integridad y reserva sexual.*

3. Analisis del tipo penal de abuso sexual previsto en el articulo 170 del Codigo
Orgénico Integral Penal

El desarrollo de la norma constitucional en el orden juridico interno y el afan por
contribuir a la solucion de la problemética social, continuamente alteran y acrecientan el
catadlogo de delitos bajo la perspectiva mediatica de casos emblematicos o socialmente
impactantes, recriminados en la palestra publica por organizaciones politicas,
movimientos sociales, colectividades especificas y organizaciones no gubernamentales
dedicadas al activismo de los derechos humanos.

Mas dicha labor legislativa es cuestionable por cuanto las sucesivas reformas a
determinados tipos penales obedecen a criterios incompletos, parcializados y
desproporcionados, lo cual denota la ausencia de los aportes de la rama cientifica y social
en la construccién y transformacién de las infracciones asi como en la cuantificacion de
las penas incluidas en éstas.

Este es el caso del tipo penal de abuso sexual previsto en el articulo 170 del Codigo
Organico Integral, reformado por dos ocasiones. El texto original de esta disposicion legal
sufrio una primera reforma mediante el articulo 36 de la Ley Reformatoria al Cddigo
Organico Integral Penal publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 107 de 24
de diciembre de 2019, con el cual se incrementa la pena contemplada en el segundo (antes

de 5 a 7 afios, hoy de 7 a 10 afios) y tercer parrafo (antes de 7 a 10 afios, hoy de 10 a 13

2 1bid., 581.
%0 Ibid., 583-6, 590-2.
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afios) del articulo en estudio, en respuesta a la exigencia social de eficacia de las normas
atinentes al tratamiento y reparacion de las victimas.!

La segunda reforma se introduce con la Ley Organica Reformatoria del Codigo
Organico Integral Penal para prevenir y combatir la violencia sexual digital y fortalecer
la lucha contra los delitos informaticos, en cuyo articulo 7 se agregan los dos ultimos
parrafos con el proposito de evitar la impunidad cuando la consumacion del delito se
grabe o transmita a través de medios tecnoldgicos, y en estas acciones se evidencien
agresiones fisicas contra la victima.®2

A la presente fecha el tipo penal en analisis presenta el siguiente texto:

Articulo 170.- Abuso sexual.- (Reformado por el Articulo 36 de la Ley s/n, R.O. 107-S
24-X11-2019; y por el Articulo 7 de la Ley s/n R.O. 526-4S, 30-V111-2021).- La persona
que, en contra de la voluntad de otra, ejecute sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si
misma u otra persona, un acto de naturaleza sexual, sin que exista penetracion o acceso
carnal, ser& sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Cuando la victima sea menor de catorce afios de edad o con discapacidad; cuando la
persona no tenga capacidad para comprender el significado del hecho o por cualquier
causa no pueda resistirlo; o si la victima, como consecuencia de la infraccion, sufra una
lesion fisica o dafio psicoldgico permanente o contraiga una enfermedad grave o mortal,
serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Si la victima es menor de seis afios, se sancionara con pena privativa de libertad de diez
a trece afos.

Se sancionara con el maximo de las penas establecidas en los incisos precedentes, cuando
dicho abuso sexual fuese grabado o transmitido en vivo de manera intencional por la
persona agresora, por cualquier medio digital, dispositivo electrénico o a través de
cualquiera de las tecnologias de la informacién y comunicacion.

Asimismo, el maximo de las penas establecidas en los incisos precedentes, cuando
ademas de la grabacidn o transmision de este abuso sexual con cualquier medio digital,
dispositivo electronico o a través de cualquiera de las tecnologias de la informacion y
comunicacion, se agreda fisicamente a la victima, y dicha agresion también sea grabada
o transmitida.>®

En estas circunstancias y considerando a la persecucién penal como
materializacion del ejercicio punitivo del Estado, se requiere de una metodologia técnica
para determinar la existencia de una infraccion asi como la posibilidad de imponer una
pena ante la demostracion de la responsabilidad de una persona en la comision de un

delito, de ahi surge la necesidad de la aplicacién racional de la teoria del delito delimitada

3L Ecuador, Ley Reformatoria al Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 107,
Suplemento, 24 de diciembre de 2019, art. 36.

32 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal para prevenir y
combatir la violencia sexual digital y fortalecer la lucha contra los delitos informaticos, Registro Oficial
526, Cuarto Suplemento, 30 de agosto de 2021, art. 7.

33 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de agosto de
2014, art. 170.
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por el legislador en el articulo 18 del Codigo Organico Integral Penal,®* cuyo tenor literal
expresa: “Infraccion penal.- ES la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se
encuentra prevista en este Codigo.”® Por tanto, cabe una aproximacion a las categorias
dogmaticas de conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en relacion al tipo penal

de abuso sexual transcrito ut supra.

3.1. Conducta

La teoria del delito contempla al comportamiento humano como presupuesto
basico de las categorias dogmaticas.

En Ecuador, éste se sustenta en el principio de legalidad reconocido en el numeral
3 del articulo 76 de la norma constitucional, y se presenta bajo el concepto de conducta,
siendo sus modalidades la accién u omision con relevancia penal, cuya materializacién
genera un peligro o lesion susceptibles de representacion y justificacion.®

Desde esta Optica, la doctrina excluye la condicion de acto a los eventos
provocados por los animales (en su caso la persecucion penal se dirige contra su
propietario de existir) o la naturaleza; al fuero interno (sentimientos, pensamientos,
emociones); a los periodos de inconsciencia (suefio, sonambulismo, hipnotismo); a la
coaccion fisica irresistible (externa o interna —movimientos reflejos-); y a la persona
juridica (incapacidad de accion y de culpa, no consecuente con las finalidades de la pena);
por tanto, al carecer de relevancia juridico-penal su concurrencia imposibilita el analisis
de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.®’

En el caso concreto, el abuso sexual es una conducta prohibida verificable y se
ejecuta mediante la modalidad de accion.

Si bien el Cddigo Organico Integral Penal establece el grado de tentativa en la
gjecucion de las infracciones en general,®® ésta no seria aplicable en los casos de abuso
sexual por tratarse de un delito de resultado, su caracter subjetivo impediria la produccién
probatoria sobre el pensamiento doloso del autor; por ello, resulta irreflexiva la

persecucién penal basada en la exacerbacion de quienes alegan la tentativa de esta

34 Pablo Encalada Hidalgo, Teoria constitucional del delito- Analisis aplicado al Cédigo Orgéanico
Integral Penal, (Quito: Corporacion de Ediciones y Publicaciones, 2015), 14-8.

35 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, art. 18.

% |bid., arts. 22-3.

37 Encalada, Teoria constitucional del delito, 21-4.

38 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, art. 39.
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infraccién sin haberse verificado el grado de lesion concreta a los bienes juridicos

protegidos por la norma punitiva.

3.2. Tipicidad

La tipicidad como categoria dogmatica se sustenta en el principio de legalidad
positivizado en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, y contempla las conductas (accion u omision) catalogadas como infracciones
con significacion penal al momento de su comision.3®

Al respecto, el Codigo Orgéanico Integral Penal, de forma clara y categorica,
entiende al tipo penal como la descripcion de los componentes de cada conducta con
relevancia juridico-penal® en correspondencia a los derechos de proteccion de tutela
judicial efectiva, debido proceso y seguridad juridica constitucionalmente consagrados
en los articulos 75, 76 y 82 de la norma suprema.

Si bien la tipicidad garantiza la proteccién de la persona frente al ejercicio del
poder punitivo del Estado, cada tipo penal guarda un trasfondo politico, pues su
formulacién obedece a estrategias criminales preventivas orientadas a la evitacion del
delito; por tanto, se identifican tres funciones de la tipicidad: a) de seleccion -
escogimiento de las conductas penalmente relevantes-; b) de garantia -verificacion del
principio de legalidad-; y, c) de motivacién -advertencia de sancién penal a la comunidad
ante la comision de conductas legalmente prohibidas-.*

En consecuencia, por hallarse tipificado y sancionado en el articulo 170 del
Cddigo Organico Integral Penal el delito de abuso sexual se adhiere a la categoria de
tipicidad, es coherente con el principio de legalidad y tiene un caracter preventivo en
cuanto advierte a la sociedad la restriccion de incurrir en sus elementos constitutivos para
evitar una sancion punitiva.

De la concepcion juridica sobre el tipo penal en el Cdodigo de la materia, surge la
necesidad de un acercamiento a las justificaciones de su composicion. En teoria, la

tipicidad puede ser objetiva -en cuanto describe en abstracto y de forma impersonal la

39 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 76.

40 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, art. 25.

41 Encalada, Teoria constitucional del delito, 41-2.
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conducta prohibida-; y subjetiva -en virtud del vinculo psico-voluntario del sujeto activo
con los efectos tipicos.*?

En la tipicidad objetiva concurren elementos necesarios o sustanciales presentes
en todo tipo penal; y elementos accidentales generalmente destinados a segregar los tipos

base de otros atenuados o agravados por la ley penal.*

3.2.1. Elementos objetivos principales del tipo

a) Sujeto activo: Es la persona fisica que delinque en cualquier modo legal de
participacion; puede ser calificado (cuando requiere de una calidad especifica para
configurar el delito) y no calificado (los seres humanos en general).**

En el delito de abuso sexual el sujeto activo no es calificado, por tanto, cualquier
persona, independientemente de su condicion sexo-genérica, con capacidad comprensiva
de la inconducta, puede convertirse en autor o complice de esta infraccion.

b) Sujeto pasivo: Es la persona titular del bien juridico implicitamente protegido por
cada tipo penal y lesionado por el sujeto activo; se clasifica en calificado (si
requiere de una calidad especial contemplada por la ley) y no calificado (las
personas en general).*

En la infraccion examinada -abuso sexual- el sujeto pasivo tampoco es calificado;
sin embargo, la punicion es diferenciada segun la edad (nifio, nifia o adolescente),
circunstancias (incapacidad para resistir la agresion) y condiciones (vulnerabilidad o
discapacidad) de éste. No obstante, en doctrina se discute sobre la calidad del tercero
interviniente, quien podria ser participe activo de la infraccion cuando existe un acuerdo
previo para delinquir con el sujeto activo, o podria ser otra victima o sujeto pasivo si el
hecho punible se ejecuta sobre su humanidad sin su consentimiento.*

c) Conducta o verbo rector: Es la accion u omision con relevancia juridico-penal
cuya realizacion provoca la lesion al bien juridico protegido de otra persona, se

traduce en un verbo guia o rector caracteristico de cada tipo penal.*’

42 |bid., 43-4.

3 |bid., 44.

4 |bid., 45.

% |bid., 45.

46 Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte Especial Tomo I, (Quito:
Ediciones Legales EDLE, 2018), 154.

47 Encalada, Teoria constitucional del delito, 46.
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El articulo 170 del Codigo Organico Integral Penal contiene nueve verbos
rectores: a) ejecutar contra otra persona; b) ejecutar sobre ella; c) obligar a ejecutar sobre
si misma; d) obligar a ejecutar sobre otra persona, un acto de naturaleza sexual sin
consentimiento; e) grabar el abuso sexual; f) transmitir en vivo dicho ilicito; g) agredir
fisicamente a la victima durante el abuso sexual; h) grabar dicha agresion fisica; e, i)
transmitir el referido ataque fisico.

d) Objeto: Constituye tanto la persona o cosa sobre la cual se ejecuta el delito -objeto
material-, asi como el bien juridico protegido por la norma penal y lesionado por
el sujeto activo -objeto juridico-.%®
En concreto, el objeto material del abuso sexual es la persona o sujeto pasivo de

la infraccion; vy, el objeto juridico corresponde al bien juridico protegido por la norma
penal y a los demas bienes juridicos conexos afectados por el referido delito.

d.1) El bien juridico: En materia penal, éste se instituye como un valor-objeto real

comprendido en su doble arista -material e inmaterial-, el cual amerita proteccion

en funcion de un criterio politico-criminal (valores especificados por el Derecho

Penal como susceptibles de amparo); de un criterio dogmatico (objeto en concreto

tutelado por la norma penal); y de un criterio politico-liberal con sentido social

(necesidad de proteccion de los objetos valiosos concretados materialmente para

facilitar la participacion del individuo en sociedad);**pero el bien juridico no solo

puede concebirse como un derecho o la expresion de intereses sino también puede
comportar las vivencias del ser humano visto en su diversidad y la diferencia,
susceptibles de proteccion constitucional.>

El bien juridico es un concepto multifuncional, parte de una funcién limitadora de
la labor legislativa y, abordado desde el plano dogmatico, se extiende a la formacién del
catalogo de infracciones penales detallado en cada ley penal -funcién sistematica-; a la
seleccion de las conductas con relevancia penal -funcion interpretativa teologica-; y a la
determinacion tanto del nivel de gravedad de la lesion o afectacion al bien juridico como
del grado de peligrosidad de la agresion verificada en un hecho punible -funcién

cuantitativa de la pena-.>!

48 |bid., 46.

49 Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 10.2 ed., (Buenos Aires: Editorial B de F,
2016), 172-5.

50 Marcella Da Fonte Carvalho, El bien juridico penal y la proteccion de los derechos humanos de
las mujeres, (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2022), 72.

51 Mir, Derecho Penal Parte General, 175.
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Si bien el Codigo Organico Integral determina como bien juridico protegido a la
integridad sexual y reproductiva en el caso de infracciones sexuales, no es menos cierto
que la Seccion Cuarta donde se incluye el delito de abuso sexual forma parte del Capitulo
Segundo, Titulo IV, Libro Primero denominado “Delitos contra los derechos de
libertad””® por ello, la proteccion se extiende a otros atributos conexos de la persona
amparados constitucionalmente por los numerales 3 (integridad fisica, psicologica y
sexual), 5 (libre desarrollo de la personalidad), 9 (libertad sexual), 11 (reserva sobre su
vida sexual) y 20 (intimidad personal) del articulo 66 de la norma supralegal.

Segun las condiciones etarias y personales de la victima, la proteccion puede
ampliarse al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 75 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, debido a la imprescriptibilidad de la accion y
la pena cuando se persiguen delitos contra la integridad sexual de nifios, nifias y
adolescentes, conforme lo prevé el articulo 46 ibidem; y a los derechos a la no
revictimizacion y al conocimiento de la verdad factica como una forma de reparacion en
todos los casos, segun lo dispone el articulo 78 del mismo cuerpo constitucional.

i) Integridad personal (fisica, psicoldgica y sexual): El literal a) del numeral 3 del
articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el derecho a
la integridad personal en el plano fisico, psiquico, moral y sexual.*

Estas dimensiones han sido dotadas de contenido por la Corte Constitucional,
cuyos fallos constituyen estandares juridicos para los operadores de la administracion de
justicia. Asi, en la sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados de 24 de marzo de 2021, la
Corte Constitucional vislumbra por integridad fisica a la preservacion del cuerpo humano
en su estructura y funcionamiento; por integridad psicoldgica o psiquica a la proteccion
de las esferas afectiva, emocional, intelectual y motriz de las personas en el ejercicio de
su autonomia; por integridad moral a la posibilidad de la persona de actuar segun sus
valores y creencias; por integridad sexual a la conservacion del cuerpo y la autonomia
durante el ejercicio consentido de la sexualidad o de actos con contenido sexual.>*

Finalmente, la Corte identifica como caracteristicas de estas dimensiones a la
interdependencia, complementariedad y conexidad, por ello la proteccion de la integridad

personal no puede fragmentarse, pues, la vulneracion a cualquiera de sus esferas -ya sea

52 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Capitulo Segundo, Titulo IV, Libro Primero.

538 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66.

54 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados”, en
Caso No. 365-18-JH y acumulados, 24 de marzo de 2021, parr. 70, https://www.defensoria.gob.ec/wp-
content/uploads/2021/04/Corte-Constitucional-Sentencia-No-365-18-JH21.pdf
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por accién u omision- necesariamente implica la afectacion de las demas;>*por
consiguiente, la perpetracion del abuso sexual no solo incumbe al plano sexual, sino méas
bien desencadena afectaciones a la esfera fisica cuando comporta violencia, y a la
dimensién psicoldgica cuando los efectos de esta infraccion trasciende negativamente al
comportamiento de la victima durante sus actividades cotidianas debido a los efectos
traumaticos del hecho punible.

i) Libre desarrollo de la personalidad: Otro derecho de libertad consagrado en el
numeral 5 del articulo 66 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
corresponde al libre desarrollo de la personalidad sin sobrepasar los derechos
ajenos.>®
En relacion a este derecho, la Corte Constitucional en diversos fallos ha

desarrollado los criterios para su proteccion y garantia, verbigracia en la sentencia No.
751-15-EP/21 de 17 de marzo de 2021, donde se anota que el libre desarrollo de la
personalidad involucra el albedrio individual para expresar y conservar de forma libre los
componentes fisicos y psicoldgicos de cada persona, lo cual permite su autodeterminacién
conforme al proyecto de vida, intereses, anhelos y creencias, sin injerencias arbitrarias ni
intromisiones a los derechos ajenos.®’

Ademas, en la sentencia No. 13-18-CN/21 de 15 de diciembre de 2021, la Corte
devela una doble dimension de este derecho, una dimension externa manifestada en la
libertad de accion conforme al plan de vida personal; y una dimensién interna destinada
a la salvaguarda del ambito privado y autbnomo de la persona en su capacidad de
decision, libre de cualquier intervencion arbitraria externa;®® asi pues, la consumacion del
abuso sexual traspasa el plano fisico e impide el desarrollo integral de todas las esferas
de la vida humana, entre ellas las relativas al arbitrio para tomar decisiones libres sobre
su aspecto intimo, por cuanto este tipo de delitos ocasionan desconfianza generalizada
hacia personas habitualmente del sexo opuesto, temor de repeticion y decisiones
precipitadas e irreflexivas sobre la renuncia al pudor y la entrega voluntaria de su cuerpo

para evitar atentados violentos y mas graves como la violacion.

%5 Ibid., parr. 71.

%6 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66.

57 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 751-15-EP/21”, en Caso No. 751-
15-EP, 17 de marzo de 2021, péarr. 116-7, http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/vl/
10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYyYW1pdGUNLCB1dWIkOicONTZKYzFmMS01Y mMwLTRjOWELO
WMxOS1INTMOMzg50TUXNWIucGRmJ30=#:~:text=La%20Corte%20analiza%20el%20m%C3%A9ri
to,quejas%20y%20recibir%20respuestas¥%20motivadas.

%8 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 13-18-CN/21”, en Caso No. 13-18-
CN, 15 de diciembre de 2021, parr. 33, https://www.fiscalia.gob.ec/pdf/Sentencia-No-13-18-CN21.pdf
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iii) Libertad sexual: Otro de los derechos humanos afectados por la comision del
delito analizado es la libertad sexual, segin el numeral 9 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador dicha libertad se concreta en la
posibilidad de cada persona a decidir con responsabilidad, libre de coaccion y con
la debida informacion acerca de su sexualidad, vida y orientacion sexual.>®
La norma constitucional y legal no contempla diferenciacion etaria alguna en el
tratamiento de esta libertad. Sin embargo, en doctrina se vincula a la indemnidad sexual,
entendida como un atributo individual de los menores de edad abordado desde el plano
evolutivo fisico-psicoldgico, libre de cualquier conducta prohibida de naturaleza sexual
proveniente de un adulto, la cual podria ocasionar el menoscabo de la integridad personal
de un nifio, nifia o adolescente.®

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 13-18-CN/21 de 15 de
diciembre de 2021 identifica a la libertad sexual como una manifestacion del derecho al
libre desarrollo de la personalidad y como parte del derecho a la intimidad personal, dicha
libertad implica la facultad autdnoma de autogobernar el cuerpo, la sexualidad, la vida y
conducta sexual asi como la capacidad de tomar decisiones respecto a la relacién con
otras personas, de acuerdo a sus convicciones y libre de violencia, discriminacién y
coercion.5t

Si bien todas las personas gozan de la libertad sexual, la Corte realiza una
advertencia respecto a las y los adolescentes, pues en su caso el ejercicio de este derecho
es paulatino y responde a su evolucion autonoma y facultativa, comprendida esta Ultima
como un proceso de aprendizaje y maduracion mediante el cual dichos menores de edad
alcanzan progresivamente mejores niveles de comprensién, autonomia y competencia
para un ejercicio responsable y empoderado de sus derechos, sin dependencia ni
injerencia de terceros.%? En virtud de las consideraciones precedentes, el ataque sexual
abusivo significaria un atentado contra la libertad individual de autodeterminacion sexual
de cada individuo, afectando especificamente la opcion personal e intransferible de
decidir sobre toda accion u omision sobre su propio cuerpo, en aras de preservarlo intacto

hasta cuando resuelva lo contrario.

59 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66.

80 Velepucha, Violacidn y abuso sexual, 92.

61 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 13-18-CN/21”, parr. 34-5.
%2 Ibid., parr. 36.
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iv) Reserva sobre sus convicciones (vida sexual): El derecho a guardar reserva sobre
las convicciones se halla expresamente reconocido como libertad en el numeral

11 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, e incluye los

asuntos relacionados con la salud y vida sexual de una persona.®®

Aunque es un derecho independiente, en la evolucidn constitucional ha sido
originalmente atribuido a la libertad religiosa; sin embargo, la Corte Constitucional en la
Sentencia No. 77-16-IN/22 de 27 de enero de 2022 ha identificado su conexion con el
derecho a la intimidad en cuanto comporta elementos de la autonomia privada
susceptibles de proteccion en la esfera interna.®*

Asimismo, el alto organismo en sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados de 28
de abril de 2021, ha vinculado el derecho de reserva con el derecho a la integridad
personal, especificamente en el plano moral, como un pardmetro de actuacion individual
frente a cualquier injerencia coercitiva concerniente a creencias particulares sobre la vida
y el mundo exterior.%® Bajo este parametro, el abuso sexual causa un impacto negativo a
este bien juridico, pues la persecucion penal de este delito implica la exposicion de la vida
privada de la victima, lo cual genera consecuencias nefastas para su vida intima futura,
no solo por la recordacion del hecho criminal sino por los estigmas socio-culturales
provenientes de este tipo de infracciones a los cuales se expone durante sus relaciones
personales y afectivas.

v) Intimidad personal: El articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

en su numeral 20 reconoce y protege el derecho a la intimidad personal y

familiar.®

En relacion a este tema, la Corte Constitucional como méaximo organismo de
control e interpretacion de la norma suprema, considerando los estandares juridicos
fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia
internacional, en la sentencia No. 2064-14-EP/21 de 27 de enero de 2021 define al

derecho a la intimidad como un atributo reservado de la vida del ser humano, en virtud

83 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66.

84 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 77-16-IN/22”, en Caso No. 77-16-
IN, 27 de enero de 2022, parr. 54, 174, https://www.fielweb.com/App_Themes/
Informacioninteres/7716IN22.pdf

8 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 34-19-IN/21 y acumulados”, en
Caso  No. 34-19-IN y  acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 129,
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNLC
B1dWIkOidiZGE2NDEQYS1jNDI1LTQzMGMtYWVIiNiljYjYOODQ1YTQ2NWUucGRmJ30=

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66.
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del cual este existe, coexiste y desarrolla su personalidad con libre albedrio, sin
restricciones ni intervenciones extrinsecas arbitrarias.®’

Este derecho es relativo por cuanto soporta la injerencia estatal desde dos
perspectivas: una positiva, traducida en la ejecucion de mecanismos destinados a un
ejercicio efectivo y respetuoso de esta libertad; y una negativa de doble via, en cuanto
supone el deber de abstencidn, tanto del Estado como de la sociedad en general, de
cualquier actuacion conducente al detrimento de este derecho.®®

En este sentido, la proteccion de la esfera intima no se agota en su dimension
subjetiva y espacial constitucionalmente considerada; a la inversa, debe irradiarse al
campo juridico-procesal, por cuanto la exposicion de aspectos de la vida sexual de una
persona durante la obtencidn y produccion de las pruebas implica un potencial menoscabo
al derecho a la intimidad, sobre todo cuando se trata de delitos cometidos contra la
integridad sexual y reproductiva como el abuso sexual.

vi) No revictimizacion: A mas de los derechos de libertad implicitos en el articulo 66
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 78 ibidem se
vislumbra el derecho de no revictimizacion.®
En lo referente a este derecho, la Corte Constitucional en la sentencia No. 365-18-

JH/21 y acumulados de 24 de marzo de 2021 desarrolla el contenido del mismo en el caso
de las personas privadas de libertad, especialmente cuando son victimas de ataques contra
su integridad sexual, y conmina a los operadores de justicia a considerar las lesiones
inferidas de su testimonio o viabilizar las muestras de la agresion con otras evidencias
como pericias psicoldgicas, sin necesidad de incurrir en acciones de doble victimizacién
como la exigencia de pruebas médico-legales, la inculpacién por la omisién de denuncia
o evitacion del delito, o la primacia de discursos estereotipados acerca de su condicién de
género -ser hombre- o de la normalizacion de estas conductas en los reclusorios.”® Este
derecho es bilateral, de forma prioritaria es aplicable durante la obtencion y recopilacion
de las pruebas para el sujeto pasivo de un hecho punible concreto como el abuso sexual

perseguido penalmente; y, de manera accesoria es efectivizado cuando se trata de las

57 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 2064-14-EP/21”, en Caso No. 2064-
14-EP, 27 de enero de 2021, parr. 111, http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_ DWL_FL/
e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNLCB1dWIkOicIMDM5NmMISNy1hZmFiLTQLOWEtYWRIMCLjNjdm
NzM1INTMzYjAucGRmJ30=

8 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 2064-14-EP/21”, parr. 111-2.

8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 78.

0 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados”, parr.
194, 213, 217.
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personas privadas de libertad en su posicion de victima del poderoso sistema estatal
punitivo que menoscaba y anula sus derechos al interior de los centros carcelarios.

vii) Conocimiento de la verdad historica: Finalmente, otro atributo reconocido en el
articulo 78 de la Constitucion de la Republica del Ecuador es el derecho al
conocimiento de la verdad factica.”

En este marco, en la sentencia No. 2366-18-EP de 9 de febrero de 2023 la Corte
Constitucional explica que este derecho incumbe a las victimas de un hecho punible o de
graves transgresiones a los derechos humanos; y supone el conocimiento cabal de las
situaciones ex ante, del acto vulnerador en si mismo, de los eventos relacionados con la
agresion y de la identidad de las personas responsables del hecho punible; asi como su
derecho a que el suceso dafioso sea visibilizado y reconocido por el Estado y la sociedad.”

Este derecho posee doble dimension, una individual en cuanto es absolutamente
justiciable para la victima y su familia a través del proceso de reparacién; y otra colectiva,
pues posibilita a la comunidad el conocimiento de multiples casos de infracciones a los
derechos humanos, los cuales alcanzan relevancia social por cuanto suponen la
transgresion de los sistemas de principios y convicciones custodiados por el mismo tejido
humano, tornando necesaria la concientizacién sobre esta problematica durante el
gjercicio de su democracia participativa.” Una de las finalidades del proceso penal es el
conocimiento de la verdad, consecuentemente, este derecho en los casos de abuso sexual
es primordial para los sujetos de la infraccion y exige del Estado una investigacion
objetiva para determinar la situacién juridica de cada uno de ellos y las repercusiones

concretadas en una sentencia justa y equilibrada.

3.2.2. Elementos objetivos secundarios del tipo

a) Elementos normativos: Son representaciones contenidas en el tipo penal cuya
significacion y alcance se encuentran en otras normas juridicas.’

Los elementos normativos identificados en el tipo penal de abuso sexual son la

voluntad, consentimiento, acceso carnal, minoria de edad, discapacidad, lesion fisica,

dafo psicoldgico, enfermedad, medio digital, dispositivo electrdnico y tecnologias de la

"L Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 78.

72 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 2366-18-EP/23”, en Caso No. 2366-
18-EP, 9 de febrero de 2021, parr. 86, https://www.fiscalia.gob.ec/pdf/Sentencia-2366-18-EP-23.pdf

3 Ibid., parr. 87-8.

" Encalada, Teoria constitucional del delito, 46.
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informacidn y comunicacion. Algunas definiciones se encuentran en la misma ley penal
(lesion -articulo 152, dafio psicoldgico -articulo 157, y acceso carnal -articulo 171 del
Cddigo Orgénico Integral Penal); y otras en cuerpos legales como el Cédigo Civil
(minoria de edad -articulo 21, voluntad y consentimiento- articulo 1461 y siguientes),
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia (minoria de edad -articulo 4), Convencion sobre los
Derechos del Nifio (minoria de edad -articulo 1), Ley Orgénica de Discapacidades
(discapacidad — articulo 6), Ley Organica de Salud (enfermedad -articulo 259), Ley de
Comercio electronico, firmas electronicas y mensajes de datos (dispositivo electrénico -
Disposicién General Novena), Ley Organico de Comunicacién (tecnologias de la
informacion y comunicacion -articulo 35), y Cddigo Organico General de Procesos
(medio digital -articulo 202).

b) Elementos valorativos: Corresponden a las descripciones cuyo sentido es fijado
por el criterio subjetivo de cada intérprete, en funcidn del contexto y la experiencia
individual; pueden o no estar considerados en otras leyes.”

El articulo 170 del Cdodigo Orgénico Integral Penal contiene dos elementos
valorativos: la falta de consentimiento cuando afirma -en contra de la voluntad de otra-;
y, el acto de naturaleza sexual.

i. Ausencia de consentimiento: De manera general podria configurar una vis
moralis, esto es, violencia psicologica, amenazas, intimidacion, chantaje o
manipulacion contra el sujeto pasivo durante la comision del abuso sexual; y
ausencia del consentimiento de la victima para ejecutar el acto Iubrico en
cualquiera de las modalidades expresivas de oposicion o resistencia. Aqui
adquiere especial interés el presupuesto del numeral 5 del articulo 175 del Cadigo
Organico Integral Penal, en cuanto considera como irrelevante el consentimiento
dado por los menores de 18 afos de edad en los delitos sexuales, entre ellos el
abuso sexual.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia No. 13-18-CN/21 de 15 de
diciembre de 2021, determina los axiomas del consentimiento de las y los adolescentes
para el ejercicio de sus derechos sexuales, los cuales deben examinarse de acuerdo al
contexto de cada caso; por tanto, resulta trascendental la escucha activa y la valoracién
motivada de la opinion de aquellos a fin de establecer su grado de madurez, desarrollo y

autonomia; de contrarrestar cualquier amenaza a su integridad personal que implique

® 1bid., 47.
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sumisién, intimidacion, afliccion o desmedro de sus derechos y su voluntad; y de obtener
una decision judicial acorde con el principio de interés superior del nifio y no
revictimizante para los menores.’®

Si bien estos lineamientos fueron desarrollados para referirse al delito de
violacion, con la finalidad de favorecer al ejercicio efectivo de los derechos de este grupo
vulnerable y sin contrariar la prohibicién de interpretacion extensiva de la ley penal, éstos
deberian tomarse en cuenta en delitos sexuales menos graves cuando la victima y el
agresor son menores de edad con capacidad y madurez para decidir sobre la consumacién
de actos lascivos no copulativos, en esta parte merece una importante reflexion la
situacion juridica de los adolescentes procesados por abuso sexual, en cuyo caso el
consentimiento de la victima menor de edad seria relevante y decisorio para la excluir su
responsabilidad en el acto incriminado.

ii. Acto de naturaleza sexual: Envuelve una indeterminacion legal dejando un
espacio abierto para la interpretacion extensiva de este término, y permite la
discrecionalidad de los operadores de justicia, quienes de acuerdo al contexto y a
su doxa individual emitirdn una sentencia con alto contenido subjetivo con el
propésito de configurar el delito en un caso concreto.

Desde esta perspectiva, si bien la doctrina se refiere a los actos de connotacién
sexual como aquellos destinados a la activacion del instinto sexual de una persona
condicionada social y culturalmente,’” o los asemeja con los actos libidinosos de caracter
impudico-subjetivo recaidos en el cuerpo de la victima satisfaciendo o no su deseo
sexual;’8en la practica, la ausencia de una significacion legal en relacion a los actos de
naturaleza sexual contraria la regla de interpretacion restrictiva sefialada en el articulo 13
del Cdédigo Organico Integral Penal y vulnera el derecho al debido proceso en cuanto
incide negativamente en la materializacion de la presuncion de inocencia y en la
aplicacion del principio in dubio pro reo.

Por tal razonamiento, corresponde al juez considerar objetivamente los tres casos
probables para la comision del hecho punible segln el precitado articulo 170 del Codigo

de la materia, esto es: 1) acciones del sujeto activo consistentes en el acercamiento fisico

76 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 13-18-CN/21”, parr. 68 a 70, 82.
7 Velepucha Rios, Violacion y abuso sexual, 224-5.
8 Pefia, Los Delitos Sexuales y el Acoso Sexual, 591.
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(caricias, tocamientos, besos); 2) acciones obligadas del sujeto pasivo sobre su propio
cuerpo; y, 3) acciones ejecutadas en la corporalidad de un tercero.”
c) Elementos descriptivos: Son aquellas circunstancias particulares configurativas
del tipo generalmente orientadas a la atenuacion o agravacion de la pena.®

El tipo penal de abuso sexual contiene cuatro elementos descriptivos orientados a
la agravacion de la pena, verificados por la concurrencia de las siguientes condiciones o
circunstancias durante la ejecucion de la infraccion: 1) edad -menor de catorce afios- o
discapacidad; 2) conocimiento o resistencia -capacidad de comprension del hecho y
posibilidad de resistirlo-; 3) grado de lesion a los bienes juridicos protegidos -lesion fisica
o0 dafio psicoldgico permanente y enfermedad grave o mortal-; y, 4) los medios empleados
para publicitar su ejecucion -agresion fisica, medios digitales, dispositivos electronicos y
tecnologias de la informacidn y comunicacion-.

Los elementos ut supra referidos en los numerales 1), 3) y 4) pueden ser
objetivamente determinables a través de los medios de prueba contemplados en el Codigo
Orgénico Integral Penal; no obstante, existe un intenso debate acerca de la capacidad de
resistencia del acto punible -numeral 2)-; al respecto, la Corte Constitucional ha
clarificado este elemento normativo en la Sentencia No. 17-21-CN/23 de 11 de enero de
2023, donde expone el siguiente parametro relevante:

...(1) se entienda que la imposibilidad de la resistencia no se limite al aspecto fisico, sino
de cualquier otra indole que exprese oposicion; (ii) se comprenda que existen casos en los
gue, debido a la condicién de discapacidad de la victima, no hay posibilidad de oposicion
0 de que esta se exteriorice, lo cual no implica que por ello exista consentimiento ; y, (iii)
se valore caso a caso la posibilidad de la victima a resistirse, en atencion especialmente a
su tipo y grado de discapacidad y las circunstancias que rodean el entorno en el que se
desenvuelve...!

3.2.3. Elementos subjetivos del tipo

En correspondencia a la mision punitiva del Estado, la tipicidad subjetiva
contempla los elementos del dolo y la culpa como un nexo necesario de la conducta

prohibida materializada con la intencion del sujeto activo.®?

7 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 153.

80 Encalada, Teorfa constitucional del delito, 47.

81 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 17-21-CN/23”, en Caso No. 17-21-
CN, 11 de enero de 2023, parr. 93i,
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNLC
B1dWIkOic0ZTQ5N2QzMC0OxZDkzLTQ5MmMtOWUOOCOWNGIyZTRkODUXY TQucGRmJ30=

82 Encalada, Teoria constitucional del delito, 50-1.
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a) Dolo: Se configura cuando el sujeto activo posee pleno conocimiento de la parte

objetiva del tipo penal -elemento cognitivo (saber)- y la intencion o voluntad de
ejecutar el hecho punible -elemento volitivo (querer)-.8

La doctrina dominante realiza la siguiente categorizacion del dolo segun el nivel

o intensidad del elemento volitivo:

Dolo directo de primer grado (intencion): Se produce cuando el sujeto activo
busca un resultado lesivo mediante la realizacion de una conducta prohibida, sea
como fin dltimo o como medio para otros fines, sin consideracion a las
circunstancias objetivas contenidas en un tipo penal.3

Dolo directo de segundo grado (dolo indirecto): Se configura cuando la intencion
del sujeto activo es la realizacion de todos los elementos objetivos del tipo
asumiendo, con desinterés o desagrado, como necesarios los resultados de su
accion en su voluntad.

Dolo eventual: Concurre cuando el sujeto activo contempla la posibilidad de
ejecutar una conducta punible para lograr un fin especifico, y se conforme con los
eventuales resultados lesivos de la misma.8®

La comision del abuso sexual generalmente supone dolo directo por tratarse de un

delito de resultado, por ende, su concrecion configura uno de los indicadores de

subjetividad requeridos por la categoria de tipicidad, excepto cuando se justifica

legalmente la incapacidad comprensiva del sujeto activo. En los casos de rozamiento,

generalmente ocurrido por las aglomeraciones en vehiculos de transporte publico, éste no

puede constituir delito si no concurre el elemento subjetivo del dolo del sujeto activo.

b) Culpa: En doctrina, este elemento subjetivo se presenta bajo la acepcion de

imprudencia, referida ésta a la falta, infraccion, o contrariedad del deber de
cuidado impuesto por la norma juridica; su irrupcion en el ambito penal responde
a la necesidad de aplicacion de penas disminuidas en relacion a la gravedad de los
delitos dolosos, a los peligros resultantes del desarrollo cientifico, la progresiva
tecnificacién y modernizacion, asi como a la creacion de riesgos con relevancia

juridico-penal, por ello, su persecucion es condicionada, siendo punibles las

8 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I, (Madrid: Editorial Civitas, 1997), 415.
8 bid., 418-9.

% |bid., 424.

% |bid., 425, 427.
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conductas culposas Unica y taxativamente descritas en la ley penal con amenaza

de sancion.?’

Las infracciones culposas o imprudentes se caracterizan por dos elementos
sustanciales asociados al nivel de riesgo socialmente permitidos: la conducta (accién u
omision) culposa y el resultado lesivo suscitado por la transgresion del deber objetivo de
cuidado; de ahi la extralimitacion en los riesgos genera punicién siempre y cuando se
verifique el nexo causal entre dichos elementos.®

La culpa se clasifica de acuerdo a la prevision del resultado:

i.  Culpa consciente: Ocurre cuando el sujeto activo realiza la conducta culposa a
sabiendas del peligro de las consecuencias.®

ii.  Culpa inconsciente: En este caso el sujeto activo realiza la accién culposa o
negligente sin conocer los resultados de su actuacion.*

Desde este panorama, el articulo 170 del Codigo Organico Integral Penal conlleva
el elemento culposo, por cuanto la ejecucion del delito sexual abusivo quebranta el deber
objetivo de cuidado del autor respecto a los bienes juridicos del sujeto pasivo protegidos
por la ley penal.

Por contraste, la categoria de tipicidad, a mas de la descripcion de sus
componentes positivizados, se sujeta a un analisis desde el enfoque de la teoria del error.

En doctrina, el error se identifica en el elemento subjetivo del dolo, esto es, cuando
el sujeto activo en la realizacion de una conducta desconoce o no ha previsto un hecho
configurativo de un tipo penal;*'por tanto, la ausencia del dolo o su descarte en la
actuacion del agente convierte a la conducta en atipica imposibilitando la aplicacion de
una pena.

Dicho error de tipo puede ser -vencible- cuando es posible evitarlo, excluye el
dolo pero no la culpa, por tal razén, es punible si la ley penal contempla la forma culposa
de la infraccion cometida; o -invencible- si no existe alguna manera de impedir el error,
su ocurrencia descarta el dolo y la culpa, en consecuencia, la accion no es punible;®? estas

modalidades de error estan contempladas en el Cédigo Organico Integral Penal donde

87 1hid., 996-9.

8 Encalada, Teorfa constitucional del delito, 57-8.
8 1hid., 61.

9 |hid.

91 Roxin, Derecho Penal, 458.

92 Encalada, Teoria constitucional del delito, 64-5.
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incluso se advierte si el error invencible recae sobre una circunstancia de agravacion o

constitutiva del hecho punible ésta no podra ser estimada por el juzgador.®

3.3. Antijuridicidad

La tercera categoria dogmaética de la teoria del delito es la antijuridicidad,
entendida como un &pice de la conducta tipica tendiente a determinar si ésta es 0 no
contraria al ordenamiento juridico punitivo, en funcion de la ausencia o no de las causales
de justificacion,® cuya determinacion depende de la tipicidad como requisito necesario
de la antijuridicidad penal.®

Esta categoria no se agota en el aspecto formal (determinacion de una conducta
como antijuridica), al contrario, se propaga al &mbito material en cuanto la accion u
omisidn tipica se concreta en la lesion, amenaza de lesion®® o puesta en peligro de un bien
juridico preciado para el derecho sustantivo penal,®’lo cual incide en la determinacion de
la escala de gravedad del acto tipico, en la cuantificacion de la pena, en el nivel de
culpabilidad y en la eliminacion de la responsabilidad.®®

En este orden, las mentadas causas de justificacion, cuya concurrencia excluyen
la antijuridicidad, son circunstancias legales de caracter positivo observadas en la lesion
aun bien juridico que justifican el acto tipico, esto en virtud del conflicto con otros bienes
juridicos en juego donde la ponderacion de intereses constituye el método para determinar
al bien juridico mas relevante;*°de esta forma, las elaboraciones doctrinarias y el sistema
juridico en general, ubican como causas de justificacion por excelencia las siguientes:

a) Lalegitima defensa: Consiste en la lesion a bienes juridicos de terceros en defensa
de otros bienes juridicos propios 0 ajenos, para su procedencia se requiere: un
ataque actual, inminente o ilegitimo; la falta de provocacion suficiente; la
necesidad racional de la defensa; y, la racionalidad de los recursos usados para

repeler el ataque.®

9 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, art. 28.1
9 Roxin, Derecho Penal, 557.

9 Mir, Derecho Penal, 169.

9% Roxin, Derecho Penal, 558.

97 Mir, Derecho Penal, 169.

9% Roxin, Derecho Penal, 559.

9 Mir, Derecho Penal Parte General, 181.

100 Encalada, Teoria constitucional del delito, 74.
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El estado de necesidad: Constituye la lesion a bienes juridicos de terceros en
defensa de otros bienes juridicos infravalorados, sus requisitos de procedibilidad
son: existencia de un riesgo inminente o actual e inevitable; e inexistencia de una
situacion de peligro creada motu proprio o de un deber legal de soportar el
riesgo.t0t

La orden legitima de autoridad competente: Implica la lesién a bienes juridicos
ajenos derivada del mandato de una autoridad, para su invocacion es necesario
demostrar: la existencia de un vinculo de jerarquia entre la autoridad y el ejecutor;
la legitimidad de la orden; y, la competencia de la autoridad para emitirla y del
ejecutor para cumplirla.1%2

El cumplimiento de una disposicion legal: Conlleva la lesion a un bien juridico
por disposicion taxativa y expresa de una ley con caracter obligatorio para quien
deba observarla o ejecutarla.'®

El ejercicio de una actividad legalmente permitida o de una profesion: Conlleva
la lesion a un bien juridico por efecto de una actuacion autorizada por la norma
juridica atinente a un ambito en concreto.'%*

El consentimiento del agente pasivo: Se verifica cuando el titular de un bien
juridico permite la accion lesiva contra éste, en virtud de su facultad de libre
disposicion.%®

En este sentido y bajo los principios de legalidad y lesividad, el articulo 29 del

Cadigo Organico Integral Penal advierte que la categoria de antijuridicidad se extiende al
bien juridico protegido por la norma penal, cuya injustificada lesion o amenaza de lesion
es contraria al orden juridico y, por tanto, punible; excepto cuando concurren las causas
de justificacion descritas en el articulo 30 ibidem (estado de necesidad, legitima defensa

y cumplimiento de orden de autoridad competente legalmente justificada).

En atencion a los postulados precedentes, la consumacion del crimen analizado en

concreto -abuso sexual- configura la antijuridicidad por cuanto el hecho punible contraria
la conducta prohibida consignada en el articulo 170 del Cddigo Orgéanico Integral Penal
y lesiona los bienes juridicos protegidos por ésta; sin embargo, serian aplicables como

causales de justificacion las referidas en los literales d), e) y f), si el acto se ejecuta por

101 |bid., 75.
102 |bid., 75-6.
103 |bid., 76.
104 I bid.

105 1bid., 77.
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mandato de una ley, verbigracia la requisa previo al ingreso a centros carcelarios para
evitar la introduccidn de objetos o sustancias prohibidas a los mismos; o cuando el acto
se produce por el ejercicio de una actividad profesional como la rama médica, por ejemplo
la preparacion del cuerpo y la realizacién de una cirugia vinculada con el aparato
reproductor humano o el chequeo especializado del mismo; o cuando el acto se
materializa con el consentimiento de la persona como parte de un encuentro intimo.

Si bien el orden patriarcal instituido arraiga la errénea idea de apropiacion del
cuerpo de la pareja 0 ex pareja -cualquiera sea su estatus civil-, la obviacion del
consentimiento daria lugar a la indebida creencia de intromision y permision sobre la
integridad sexual del sujeto pasivo; pues, no existen razones de orden legal para
configurar este hecho como una causal de justificacion ni para eliminar su antijuridicidad,
por tanto, es suficiente la justificacion de los elementos del tipo penal y la lesién a los

bienes juridicos protegidos de una persona para determinar la responsabilidad del autor.

3.4. Culpabilidad

La culpabilidad es la dltima categoria de la teoria del delito consumada en el
examen de un caso concreto para determinar si la persona procesada es responsable en la
comisién de una infraccion y, poder ende, legitimar la persecucion punitiva del Estado;
en Ecuador estd contemplada en el articulo 34 del Cédigo Organico Integral Penal e
incluye la capacidad de imputacion y el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta
gjecutada segun las modalidades de participacion previstas en la norma -autoria o
complicidad-.1%

La culpabilidad, histéricamente, es el término acogido por la doctrina dominante
para referirse a la atribucion personal de la conducta antijuridica a su autor.’

Su evolucién dogmatica ha traspasado el orden psiquico (culpabilidad como
vinculo subjetivo entre el sujeto y el acto); el plano valorativo positivizado (culpabilidad
como juicio de reproche cuando el agente actia de modo diferente al exigido por el
Derecho); y la concepcion formal (Configuracion de la atribucion personal, la
comprension de la antijuridicidad y la exclusion de causales de exculpacion en el

injusto);1%® culminando en la teoria de la responsabilidad -concepcion material de la

106 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 34, 41
107 Mir, Derecho Penal Parte General, 544.
108 1pid. 545-9.
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culpabilidad- segun la cual el sujeto responsable de una conducta tipica y antijuridica

merece una pena socialmente justificada.'% Desde la dimension objetiva de la norma, la

culpabilidad contiene tres elementos:

a)

b)

Imputabilidad o capacidad de culpabilidad: Consiste en la comprension de la
antijuridicidad de una conducta -elemento cognitivo- y la potestad de adecuarse a
la misma -elemento volitivo-, por tanto, quienes no poseen esta capacidad
comprensiva, son inimputables como en los siguientes casos: inmadurez
psicolégica (menor de 18 afios de edad); y trastorno o enajenacion mental
(afectacion individual o colectiva, permanente o temporal, del campo intelectual,
volitivo, emotivo y afectivo de la personalidad perturbando, suprimiendo o
disminuyendo la capacidad comprensiva, en esta parte se excluyen las actuaciones
libres previas al delito por causa propia -intoxicacion alcohdlica, estupefaciente o
psicotropica-).1t

Conocimiento de la antijuridicidad del acto: Se constata cuando el sujeto activo
ejecuta una conducta a sabiendas de que es prohibida o reprochada por la ley penal
y es altamente lesiva a un bien juridico de terceros.!!!

De acuerdo a la doctrina dominante, en sede de culpabilidad también se aplica la

teoria del error -de prohibicién- en funcién del conocimiento o no de la antijuridicidad de

la conducta y acorde al contexto socio-cultural,}*? pese a la presuncion de conocimiento

de la ley contemplada en el articulo 13 del Cddigo Civil. Dicho error puede ser directo o

indirecto.

Error de prohibicion directo: Se produce cuando existe el desconocimiento de
que cierta conducta puede ser contraria al ordenamiento juridico y configurativa
de un tipo penal; se clasifica en vencible, cuando es factible el conocimiento de la
antijuridicidad de una actuacion, pudiendo evitar su ignorancia, en tal caso la
conducta es punible y la pena disminuida; e invencible, si resulta imposible el
conocimiento de la antijuridicidad de una conducta, lo cual elimina la culpabilidad
y evita la punibilidad.!t3

Error de prohibicién indirecto: Se verifica cuando el agente actla bajo la errada

suposicion de hallarse incurso en causales de justificacion que legitiman su

109 Roxin, Derecho Penal, 791, 811.

110 Encalada, Teoria constitucional del delito, 91-2.
11 1hid., 93-4.

112 |hid., 94-5.

113 |bid., 96-8.
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conducta, se sujeta a las modalidades de vencible e invencible segun la

demostracion del grado de evitabilidad o no de dicho error.14

En ese marco, el Cédigo Organico Integral Penal contempla la categoria del error
de prohibicion, en su division clasica de vencible e invencible, para referirse al error o
desconocimiento invencible verificado en la imposibilidad de precaver la antijuridicidad
del acto punible; el hecho de vencimiento o no del error determina la existencia de
responsabilidad o la atenuacion de la pena, segin el caso.!'®

No obstante, en algunas ocasiones el error de prohibicion se configura por las
concepciones culturales acerca de lo entendido por “actos de naturaleza sexual” en otras
sociedades, lo cual requiere de peritajes en Antropologia para determinar la ilicitud o no
de la conducta.®

c) Exigibilidad de otra conducta: Este elemento se configura cuando el sujeto activo,
previo a la comision del delito, estaba facultado para actuar conforme a las
exigencias de la norma juridica vigente, excepto si concurren circunstancias como
el estado de necesidad disculpante, el miedo insuperable o la coaccion moral
irresistible cuya demostracion justifican el injusto pero eliminan la culpa.t!’

En contraste a la imputabilidad, la ley penal ecuatoriana, a mas del error de
prohibicion invencible, contempla como segunda causa de inculpabilidad al trastorno
mental. La concurrencia de éste amerita la acreditacion legal de la incapacidad de
comprension de la antijuridicidad de la conducta o la imposibilidad de autodeterminacion
acorde a dicha comprension.'*8Si la capacidad de comprension o de autodeterminacion
conforme a ésta resulta disminuida el autor podria beneficiarse de la atenuacion de la
pena,'t® posibilidad también aplicable si durante el cometimiento de la infraccion el
sujeto activo se halla privado parcialmente del conocimiento por un estado de embriaguez
o intoxicacion derivado de caso fortuito, si la pérdida del conocimiento en estos casos es

total no genera responsabilidad penal .12

114 Ibid., 99.

115 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 35.1
116 \/elepucha, Violacidon y abuso sexual, 236-7.

117 Encalada, Teoria constitucional del delito, 102-4.
118 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 36.
119 1bid., art. 36 inciso 2.

120 1bid., art. 37.
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Capitulo segundo

Valoracion de la prueba e interpretacion judicial en materia penal

El estudio de los principios aplicables en materia penal converge en el analisis de
los estandares de valoracion de la prueba reconocidos histéricamente durante la evolucion
del derecho procesal y su estrecha vinculacion con las variables de interpretacion judicial
contempladas en el Codigo Orgénico Integral Penal.

De esta Optica, la apreciacion probatoria no solo radica en el enfoque judicial sino
también cristaliza el derecho a probar, el derecho de prueba (propia, contraria y de oficio),
el derecho a recibir un fallo suficientemente motivado y la dual obligacién garantista del
juzgador en su formacion convictiva, lo cual implica: 1) La prohibicion de omision de los
medios de prueba en el proceso valorativo; y, 2) La valoracién objetiva, razonable y
motivada de las pruebas legalmente aportadas al proceso.*?

En consideracion a la posicion del decisor en la relacion juridico-procesal, los
estudios sobre la trascendencia de los estandares de prueba en el ambito penal se focalizan
en la estimacion de un umbral o base minima probatoria para acreditar como verdaderas
o falsas las alegaciones contenidas en la tesis de la acusacion y la contratesis de la
defensa,'?%esto bajo la perspectiva de la decision donde el juez debera extraer
racionalmente un resultado de los hechos probados.'??

A contrario sensu, el sistema de prueba previsto en materia no penal se remite al
contenido preestablecido en otras normas legales de orden civil, mercantil, tributario,
administrativo, laboral, de nifiez, entre otras, y se rigen por el Cédigo Organico General
de Procesos, cuyo articulo 164 establece: “La prueba debera ser apreciada en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas
en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos.”'?*De este modo, el
proceso de estimacion de la prueba y la interpretacion de las disposiciones aplicables en

un caso concreto se hallan revestidas de objetividad especialmente cuando se trata de

121 Jorge Pantoja Bravo, Tratado de la Prueba Judicial, (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2022),
248-9.

122 Jordi Ferrer Beltran, Prueba Sin Conviccion Estandares de prueba y debido proceso, (Madrid:
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2021), 44-7.

123 Michele Taruffo, La prueba, (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2008), 131-
2.

124 Ecuador, Cddigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015, art. 164.
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prueba documental, lo cual no significa el retorno al sistema de prueba tasada por cuanto
el cuerpo adjetivo en referencia también deja abierto en campo de la probabilidad respecto
a la apreciacion de las pruebas testimonial y pericial.

En el &mbito constitucional el proceso de valoracion de la prueba es mas versatil,
segun el articulo 16 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional la ordenacién de pruebas de oficio se intensifica; la inversion de la carga
probatoria es la regla cuando la accionada es entidad estatal; y, el término para la préctica
y recoleccion de pruebas puede extenderse por decision justificada del juez;*?°al respecto,
en la Sentencia No. 639-19-JP/20 de 21 de octubre de 2020 la Corte Constitucional
expresa:

91. La prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales, a diferencia de los procesos
civiles, penales, labores, entre otros, se rige por principios y reglas que le son propias y
los caracteriza. Por su naturaleza juridica se admite mayor flexibilidad en la forma de
actuar los medios probatorios, que no son comunes en los procedimientos de justicia
ordinaria. Esto debido a que el procedimiento en el que se conoce vulneraciones de
derechos debe ser “sencillo, rapido y eficaz”, pues tales vulneraciones son de tal magnitud
gue para su verificacién debe bastar con una actividad probatoria razonablemente
flexible. Por el contrario, los litigios que demandan una actividad probatoria méas
compleja, son propios de la jurisdiccion ordinaria. Por esta razon, por ejemplo, es
admisible copias simples de documentos publicos, recortes de prensa, declaraciones de
funcionarios publicos en medios de comunicacion, y se aceptan categorias probatorias e
instituciones flexibles, como la carga probatoria dinamica, la inversién de la carga de la
prueba, la formacién de comisiones para recabar la prueba, o las presunciones cuando el
elemento probatorio estd en manos del presunto responsable por la vulneracién de
derechos. 92. Las pruebas que no deben ser valoradas en un proceso de garantias son las
gue se obtuvieron contra la Constitucion, que son impertinentes o que impiden el
principio de contradiccion.?

Asi, el proceso de justipreciacion probatoria constitucional adquiere relevancia
cuando se pone en juego la proteccion de los derechos humanos, encontrando apoyo en
los métodos y reglas de interpretacion previstos en el articulo 3 de la Ley de la materia
(solucion de antinomias, principio de proporcionalidad, ponderacion, interpretacion
evolutiva o dindmica, interpretacion sistematica, interpretacion teleoldgica, interpretacién

literal y otros mecanismos exegéticos vinculados a los principios generales del derecho y

125 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 16.

126 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 639-19-JP/20 y acumulado”, en
Caso No. 639-19-JP vy acumulado, 21 de octubre de 2020, péarr. 91 y 92,
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNLC
B1dWIkOidiOGZhY mMMxNy01Y jkyLTQ1M2EtOTIKNSOXMWNKYmY4MWE3Y2UucGRmJ30=
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a la equidad®?"), cuya aplicacion es determinante para cesar y evitar la vulneracion de los
derechos controvertidos en un caso concreto.

En definitiva, las singularidades de las materias constitucional y no penal
demarcan objetivamente el campo decisional facilitando y respaldando la actividad
jurisdiccional en esas areas; a diferencia del &ambito punitivo donde el estandar de prueba
actual, legalmente indeterminado, ha sido exhaustivamente delimitado por la Corte
Constitucional cuando alude al umbral de la duda razonable en las sentencias 2706-16-
EP/21, 363-15-EP/21 y 794-15-EP/20, examinadas ut infra, las cuales constituyen el

culmen de la administracion de justicia penal.

1. La valoracion de la prueba en materia penal

La valoracion propiamente dicha consiste es la actividad intelectiva analitica,
critica y razonada efectuada en cada fase del proceso penal por los operadores de justicia
y los demas intervinientes en la causa -fiscalia, defensores técnicos, érganos auxiliares y
sujetos procesales-.'?8

De ahi, la valoracion de la prueba penal en concreto tiene como propdsito
determinar el nexo concluyente entre los medios probatorios aportados y las hipdtesis de
verdad contenidas en las teorias en conflicto; por consiguiente, en funcion de este
contexto y segun se estime como verdadera o falsa una proposicion el juzgador emitira
su decision. 1%

En este proceso cabe una distincion, la valoracion de los elementos probatorios
aportados al proceso se realiza en sentido amplio segun el punto de vista de cada
participante del proceso penal; pero en sentido estricto cuando corresponde al tribunal
penal determinar la eficacia y validez convictiva de cada medio de prueba durante la
adopcion del fallo, bajo el criterio de racionalidad, de acuerdo a las peculiaridades del
caso concreto,*3® y en muchas ocasiones sin perjuicio de la inversion de la carga de la
prueba cuando las circunstancias lo ameriten, para alcanzar la verdad procurando una

decision menos artificiosa y plausible para la comunidad cientifica.*®!

127 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 3.

128 Gustavo A. Arocena, ¢De Verdad? Prueba, racionalidad y verdad en el procedimiento
criminal, (Lima: ZELA Grupo Editorial/Editorial CEJI, 2020), 97.

129 Taruffo, La prueba, 132-3.

130 Arocena, ¢ DE VERDAD?, 111.

131 Jordi Nieva Fenoll, “La carga de la prueba: una reliquia historica que debiera ser abolida”, en
Contra la carga de la prueba (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2019), 25.
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Previo a la adopcion del fallo de fondo, el proceso de valoracion de la prueba penal
estad marcado por la preponderancia de la inmediacién y por la incidencia de la naturaleza
personal del juez. Desde el punto de vista doctrinario, este proceso tiene una doble
concepcidn, una de orden racional donde los medios probatorios definen como probado
0 no un hecho, siendo determinantes para la decision; y, otra de caracter persuasivo en
cuanto conlleva el criterio convictivo del decisor plasmado en un fallo suficiente y
debidamente motivado.!%2

El principio procesal de inmediacion o de originalidad es inexcusable para evitar
la alteracion de la verdad, se instituye como el mecanismo mas eficaz y directo en todas
las fases del proceso penal para perfilar la conviccion del magistrado acerca de los hechos
e intereses en conflicto, al cual convergen los principios de tutela judicial efectiva y de
contradiccion en la obtencion y préctica de las pruebas.*®

En cambio, el componente personal de una decision judicial siempre ha sido un
punto de controversia, pues, las experiencias previas y las percepciones del juzgador
acerca de su contexto y del mundo escapan al control de la ley, y se cristalizan en la
interpretacion y valoracion de la prueba en un caso concreto. Este componente lleva
implicita la intuicion y los sesgos cognitivos individuales de cada decisor.

No obstante, la intuicién no domina el arbitrio judicial durante la valoracién de la
prueba, por ello el juez en la motivacion de sus fallos debe explicar los argumentos
facticos, juridicos y critico-racionales que sustentan la valoracion de los medios
probatorios, e indudablemente el componente intuitivo serd parte del veredicto
judicial 134

La naturaleza personal de un fallo también comporta los denominados sesgos
cognitivos del juzgador, éstos fueron delimitados en el ambito psicoldgico a finales del
siglo XX caracterizandose por la influencia de situaciones de riesgo conductual, esto es,
por los efectos de la apreciacion involuntaria, inconsciente, erronea o distorsionada de la
informacion contenida en los elementos probatorios, que inciden en la toma de decisiones
judiciales basadas en la heuristica y al margen de los criterios de racionalidad; dando
origen a la doctrina del derecho conductual o andlisis conductual del Derecho cuya

finalidad es develar las motivaciones subjetivas del decisor para emitir una sentencia.**®

132 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 417.
133 Arocena, ¢, De Verdad?, 105.

134 |bid., 125.

135 1pid., 122-3, 128-9.
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Los sesgos cognitivos de mayor interés en la esfera juridica son los de anclaje y
ajuste, el de confirmacién y el de grupo y representatividad.

El sesgo cognitivo de anclaje y ajuste -0 anchoring- se refiere a la sobrevaloracion
de la informacion inicial sobre un suceso o un objeto y su incidencia desproporcionada
en la apreciacion final; con frecuencia este sesgo justifica las causales de inhibicién o
recusacion del magistrado atinentes al criterio anticipado en otras instancias o a su
intervencion previa en distintas calidades -fiscal, defensor técnico o parte procesal- en la
causa de su conocimiento; a este sesgo se pueden afadir las estimaciones subjetivas del
decisor en cuanto a datos estadisticos o probabilidades respecto de cierto delito tomados
como verdad aferrando su decision a los mismos; asi como el predominio de la postura
de un solo integrante del tribunal al cual se apegan los dos restantes por la imposibilidad
de defender ese u otro criterio, produciendo a mediano plazo una secuela del falso
consenso por la persuasion en el pensamiento ajeno; o la adherencia del juez a la actuacién
y pretension fiscal, cuyos resultados se verifican en un alto porcentaje de sentencias con
trasfondo heuristico estatal.1%

En cambio, el sesgo de confirmacién -o confirmation bias-, consiste en la
desmedida e irracional predisposicion de una persona a depurar y desentrafiar la
informacion para afianzar su criterio sobre un suceso 0 un objeto; en este sesgo se ubican
las impresiones iniciales del tribunal durante la presentacion de las teorias de caso o la
recepcion de la prueba testimonial; asi como las ideas preconcebidas del juzgador acerca
de los delitos mas reprochados social y moralmente, las cuales inciden en el valor
convictivo del testimonio de la victima como prueba relevante de condena; dichos sesgos
gravitan en la decision final restando eficacia e importancia a otros elementos de prueba
recabados. ¥’

Finalmente, el sesgo de grupo -in group bias- y de representatividad -
representativeness- revela una errénea valoracion uniforme de la informacion
proveniente de un grupo de personas, donde el sentido de identidad con el mismo
determina la decision del magistrado, verbigracia la inclinacién por los informes
periciales provenientes de funcionarios del sector publico, o la preferencia por la
credibilidad de los testigos referenciales; del mismo modo, el sesgo de representatividad

reproduce el sentido de pertenencia para efectos de la estimacion de autenticidad de las

136 Ibid., 130-2.
137 1bid., 132-3.
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evidencias distintivas procedentes de un colectivo especifico mediante procesos
heuristicos.1%

Bajo estas consideraciones y de acuerdo al estdndar probatorio vigente en cada
legislacion penal, el proceso de valoracion de la prueba supone de manera general la
sujecion a la logica, la experiencia y la ciencia.

Si bien el principio de razon suficiente, como parte de la logica, encarna un
mecanismo practico cuantitativo sobre el cual versa la posibilidad de encontrar la verdad
mas alla de toda duda razonable, a éste se suma la intuicibn como fuente empirico-
cognitiva nutrida por experiencias, percepciones fisico-sensoriales y saberes propias del
juzgador, a veces indescriptibles, la cual desestabiliza los indicadores de credibilidad
probatoria imposibilitando la objetivacion absoluta de la acreditacion de un hecho en la
decision judicial;**por tanto, la falta de independencia interna se halla latente y vigente
en el proceso valorativo de la prueba penal, pues, la naturaleza humana no escapa a la
doxa individual del decisor.

En el caso especifico de la valoracion de la prueba en delitos sexuales es
preeminente el criterio receptado de la jurisprudencia espafiola por los tribunales de cierre
de la justicia ordinaria local y relativo a la supremacia del testimonio de la victima que,
una vez superado el test de credibilidad (autenticidad o credibilidad subjetiva,
verosimilitud o credibilidad objetiva y firmeza de la inculpacion), constituye prueba
suficiente para sustentar una decision condenatoria y destruir el estatus juridico de
inocencia; no obstante, corresponde al juez garantizar el derecho de contradiccion durante
la recepcion de esta prueba testifical para emitir una decision ldgico-razonable afianzada
en medios probatorios certeros y en el principio de igualdad.4

En contraposicion a este criterio, un sector de la doctrina sostiene que, si bien los
delitos sexuales se ejecutan en la clandestinidad, se requiere de peritajes psicoldgicos
objetivos y eficaces para determinar la concurrencia de las pautas de credibilidad sin
empeorar la situacion juridica de la persona procesada ni afectar la independencia del
juez;**testo es, la necesidad de pruebas de confirmacion o periféricas de ratificacion para

resolver con ecuanimidad la situacion juridica del imputado, lo cual es congruente con la

138 |bid., 133-5.

139 Ibid., 114-22.

140 Carlos Parma, Valoracion de la prueba, 94.
141 1bid., 91.
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regla de valoracion de la prueba testimonial sefialada en el articulo 502.1 del Cddigo

Orgénico Integral Penal.

2. Estandares de valoracion de la prueba penal y su evolucion historica

El sistema de valoracion de la prueba, o técnicamente denominado estandar de
prueba o criterio de suficiencia probatoria,*? consiste en el conjunto de lineamientos
razonados desarrollados progresivamente para limitar el arbitrio del juzgador durante el
proceso de apreciacion de los medios probatorios licitamente aportados por las partes.

Estos criterios orientan el proceso convictivo del decisor respecto a tres
presupuestos basicos de una proposicién factica: a) la ratificacion del acaecimiento de un
hecho como causa; b) la corroboracion del hecho como efecto; vy, c) el vinculo causal de
ambos hechos, a ser justificados segun las reglas de la prueba.**®

La funcion esencial del estdndar de prueba en materia penal es determinar el
umbral probatorio para sustentar un fallo de condena, bajo criterios objetivamente
razonables;**%y, su formulacion exige la precision de un nivel de certeza para aceptar un
supuesto como verdadero y, de criterios objetivos aplicables para alcanzar el nivel de
certeza requerido, bajo la hip6tesis de que la subjetividad raya en arbitrariedad.'*®

De la fijacion del umbral cuantitativo derivan otras funciones del sistema de
prueba durante la construccion del fallo:

a) Contribuye con pautas de justificacion para la decision:**®otorgando canones
determinantes del umbral de prueba al magistrado para considerar como
acreditada una tesis, limen a ser expresado en la motivacion del fallo y sujeto a
impugnacion mediante los recursos legales permitidos.t#’

b) Constituye garantia para los sujetos procesales:**®materializando el derecho a la
defensa y el debido proceso mediante la observancia de las reglas atinentes a cada
tramite; en materia punitiva, el imputado, previo conocimiento de su situacion

juridico-procesal desfavorable y de acuerdo al umbral de suficiencia probatoria,

142 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 431.
143 Taruffo, La prueba, 272.

144 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 561-2.
145 |bid., 428-9.

146 Ferrer, Prueba Sin Conviccion, 109.

147 1bid., 109-11.

148 1pid., 112.
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puede acogerse a los procedimientos especiales cuando Fiscalia cuenta con
pruebas decisivas para justificar su hipdtesis de acusacion.'*®

c) Reparte el riesgo del error entre las partes:**°contribuyendo a la blsqueda de la
verdad como finalidad de la prueba y eliminando la posibilidad del error
decisional cuando la demostracién material de una hipétesis no se ajusta a la
verdad histdrica; es decir, la posibilidad de un falso positivo -o falsa condena- si
una tesis falsa se tiene como verdadera (inocentes condenados); o un falso
negativo -o falsa absolucion- si se tiene como no acreditada una tesis verdadera

(culpables absueltos).?

Desde esta mirada, cobra importancia el nivel de ratificacion otorgado por los
medios de prueba asi como el estandar probatorio empleado para emitir una decision; si
bien las teorias psico-persuasiva, racionalista y epistemo-evidencialista se basan en las
suposiciones del juez, en el marco de determinacion del umbral de la prueba penal
adquiere trascendencia la concepcién contextualista, segun la cual el fundamento del
criterio judicial se encuentra en la adaptacion del estdndar al contexto en funcion de la
informacion factual .12

De este antecedente tedrico surge la polémica acerca de la especificacion del
umbral de suficiencia probatoria en la norma punible, por cuanto el estandar de
convencimiento mas alla de toda duda razonable da cabida a la subjetividad trayendo
consigo la necesidad de delimitacion del concepto de duda para efectos de este estandar;
de esta forma, se consideran tres situaciones de duda: a) como estado psiquico del
juzgador; b) como dubitacion racional; y, ¢) como un nivel permisible de la duda racional
respecto a la verdad de una tesis y a la ratificacion de ésta, siendo mayormente aceptable
la tercera posibilidad pese a los riesgos de incompatibilidad a suscitarse entre la acusacion
y la condena, lo cual deriva en el uso del principio in dubio pro reo como regla de juicio
con marcada inclinacion hacia el error material de falsa absolucion.*>

La disquisicion acerca del umbral de suficiencia probatoria en el ambito penal no
se agota con la critica al origen politico del estandar incorporado en la ley, sino mas bien

exterioriza las motivaciones para fijar dicho limen, entre ellas:

149 Ibid., 112-3.
150 |bid., 115.

151 Ibid., 115-8.
152 |bid., 138-41.
153 1bid., 147-9.
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El peso del error en situaciones de falsa condena: un juicio desproporcionado
puede evidenciar la afectacion de bienes juridicos de mayor valor como la vida
cuando se condena a personas inocentes; para evitar estos casos se discute la
posibilidad de un nivel més exigente de prueba o la directa aplicacién del principio
favor rei; >

El costo del error en casos de falsa absolucion: la proclividad a la repeticion del
hecho punible puede aumentar la impunidad y restar eficacia a la finalidad
preventiva de la pena; por tal razon, es inexorable la primacia del derecho a la
igualdad en la relacién juridico-procesal, de tal modo que la carga de la prueba
sea gravitante en la decision en lugar del estandar;'*°

Los problemas probatorios en algunos tipos de casos penales: las circunstancias
bajo las cuales se cometen ciertos hechos delictivos como los atentatorios contra
la integridad sexual o la administracion publica, impiden la produccion de prueba
cuando los elementos valorativos del tipo amplian el campo de subjetividad, de
esto deriva la necesidad de disminuir la exigencia probatoria para frenar los casos
de falsa absolucion; %

La influencia de otras reglas relativas a la distribucion del riesgo del error: las
presunciones (en sentido estricto o las aparentes) y reglas procesales
concernientes a la carga de la prueba como a la capacidad impugnatoria, inciden
en la reparticion del error por efectos de la prueba o por consecuencia de la
desigualdad de las partes en el proceso penal, lo cual provoca decisiones falsas;
por ello, se requiere la observancia integral de estas reglas para evitar falsos
positivos o negativos; >’

La reparticion de poder entre los sujetos procesales: la asimétrica distribucion
recursiva entre la acusacion y la defensa, y el evidente favoritismo estatal por el
Ministerio Publico demanda un estandar de suficiencia probatoria mas exigente
para sustentar la imputacion, recayendo en Fiscalia la mayor carga del error
debido a las desventajas potestativas del acusado en el proceso penal;*8

La etapa procesal donde se aplicara el sistema de prueba: a mayor etapa del

proceso corresponde un nivel mas exigente de suficiencia probatoria, debido a la

154 Ibid., 154-9.
155 Ibid., 160-3.
15 Ibid., 163-6.
57 Ibid., 166-7.
158 1bid., 168-9.
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incorporacion progresiva de los medios de prueba y al caracter de ascendencia

que implica el ejercicio contradictorio e inmediato de los elementos de

conviccion; %y,

vii.  Situaciones de contrariedad: la eficacia del estandar de prueba puede reducirse a
la aplicacion de una medida cautelar mas gravosa cuando se trata de garantizar la
comparecencia del procesado a las distintas etapas del proceso, entrando en juego
el material probatorio para justificar una u otra medida restrictiva o no de libertad
en contrapartida a la correspondencia con el reproche social, en cuyo caso
corresponde al magistrado decidir objetivamente o segln la intencion politica del
creador de la norma, a sabiendas de los resultados nefastos de una decision
erronea.°
Durante la evolucién del derecho procesal penal, el principal obstaculo del

estdndar de prueba, a mas de su abstraccion e indeterminacion, se traduce en la
imposibilidad de lograr una formula objetiva de éste, tan necesaria para alcanzar los fines
de la justicia en un entorno juridico-procesal donde la vaguedad e imprecision de los
modelos adaptados a cada legislacion sucumben ante el dominio riesgoso del implacable
subjetivismo del decisor.*6!

A tal efecto, en materia procedimental se identifican los modelos tasado y no
tasado de valuacion probatoria; al primero -tasado- se circunscribe el sistema matematico
de la prueba legal y, en el segundo -no tasado o convictivo- se incluyen los estandares de
la libre o intima conviccion y la sana critica; cada sistema contiene especificaciones
propias derivadas de la ley o del entendimiento humano juridicamente regulados.®2

Los estandares de prueba han sido objeto de estudio y confrontacién desde el siglo
XVIII, de ahi la teoria de las pruebas formales sucumbi6 a raiz de la Revolucion Francesa
dando lugar a la teoria de la libre conciencia de los jueces o de la libre conviccion intima
marcando un cambio importante en el derecho procesal de la época sustentado en las
relaciones politico-sociales de los paises capitalistas.'5
Mas tarde, la libre conciencia judicial dio lugar a una doble clasificacion de los

sistemas de valoracion probatoria, si bien el dominio de la prueba legal perdi6 fuerza, la

159 Ibid., 169.

160 |bid., 170.

161 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 424-5.

162 parma, Valoracidn de la prueba en los delitos sexuales, 53-7.

163 Andrei Vishinski, “Libre calificacion de la prueba”, en Valoracion Judicial de las Pruebas,
comp. Fernando Quiceno Alvarez, (Bogoté: Editorial Juridica Bolivariana, 2000), 190-1.
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libre apreciacion se abordd desde dos aristas: la libre conviccion y la sana critica, la
primera constituye un modo de razonar sin limitaciones de orden legal y la segunda el
método mas eficaz que combina la légica y la experiencia,'®*mas tarde ésta seria
vinculada con la ciencia, la necesidad de motivacion y la equidad.'®®

Esta libertad en la estimacion de la prueba fue objeto de controversia cuando se
discutié sobre sus efectos en el derecho procesal penal y ante la dificultad de que el
juzgador se despojara de su posicion personal para decidir, lo cual derivé en la proteccion
del procesado frente al arbitrio judicial durante la formacion de la conviccion acerca de
la autoria de un hecho,'®%asi como en la exigencia de certeza no solo de derecho sino de
hecho para la configuracion del delito y su consiguiente punibilidad;*®” por tanto, de
existir duda en los componentes objetivo y subjetivo de la apreciacién, corresponde la
absolucion del acusado.'®®

Respecto a la libre conviccion, desde la perspectiva racional, actualmente se han
establecido criterios para la valoracién de la prueba, tales como el de probabilidad
prevalente en el proceso civil y el de la prueba més alld de toda duda razonable en el
proceso penal, la cual descansa sobre el principio de presuncion de inocencia e implica la
necesidad de certeza en el criterio del decisor para declarar la culpabilidad.'®®

Sin embargo, dichas posturas son bastante cuestionadas por cuanto el subterfugio
no radica en la facultad decisional segun el libre albedrio, pues, las deficiencias en la
motivacidn de las sentencias denotan imperfecciones y decisiones basadas en intuiciones
y experiencias no bien aprehendidas; por tal razén, como solucion para una adecuada
evaluacion probatoria se plantean diferentes enfoques basados en el indefectible nexo
interdisciplinario entre Derecho, Filosofia, Psicologia, Sociologia e incluso la
Matematica."®

Segun la doctrina dominante y los diversos estudios teérico-procesales sobre estas

formulaciones, los estandares de estimacion de la prueba mas relevantes en el transcurso

164 Eduardo Couture, “Pruebas y su valoracion”, en Valoracién Judicial de las Pruebas, comp.
Fernando Quiceno Alvarez, (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2000), 20-1.
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Pruebas, comp. Fernando Quiceno Alvarez, (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2000), 149-51.

166 Gerhard Walter, “La libre conviccion en la doctrina”, en Valoracion Judicial de las Pruebas,
comp. Fernando Quiceno Alvarez, (Bogoté: Editorial Juridica Bolivariana, 2000), 538-9.

167 Pedro Osman Maldonado, “Sistema del libre convencimiento del juez”, en Valoracion Judicial
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de la historia constituyen la prueba legal o tasada, la libre conviccion, la sana critica y el
convencimiento més alla de toda duda razonable, sin desmerecer el aporte de los sistemas

mixto y del criterio de conciencia.

2.1 Sistema de la prueba legal o tasada

El sistema de tarifa legal regia desde la aparicion del Derecho y era caracteristico
del sistema inquisitorio, se expresaba mediante reglas juridicas -en ocasiones
denominadas prueba plena o prueba semiplena- cuidadosamente elaboradas, cuya
aplicacion era obligatoria para el juzgador, segun las circunstancias del hecho punible y
a partir de las condiciones impuestas por la ley para cada tipo de prueba (testimonial o
documental).*’

El estdndar de prueba tasada era propio del sistema europeo, respondia al
contenido cultural de la norma, constituia el parametro de racionalidad y el limite de la
discrecionalidad frente a las precedentes formas historicas de justicia (ordalias y el juicio
de Dios) a la falta de condiciones cognitivas de los jueces y a sus practicas corruptas; pese
a ello sucumbi6 ante las nuevas ideas sobre el razonamiento impulsadas por el
movimiento filoséfico de la Ilustracion y en virtud de las transformaciones del sistema
judicial 172

La prueba legal o tasada se caracterizaba por la ausencia de una valoracion critica
de la prueba para la solucién del caso concreto, debido al excesivo formalismo juridico
en la tasacion de los requisitos o condiciones de cada medio de prueba autorizado; por la
eventual concurrencia de prohibiciones constitucionales para la produccion probatoria;
por la dificultad para declarar como cierto o probable un hecho debido a la severidad de
las precisiones generales y abstractas del sistema; y, por la determinacién de la verdad
mediante una estricta operacion matematico-juridica estandarizada;!"3basicamente
regresiva e injusta.

En este sistema la carga de la prueba era rigida, la obtencién de la verdad se
sometia al peso de ésta, se identificaba lo que correspondia probar a cada parte y la

precision de los medios probatorios abreviaba la resolucion de los tramites, sea por el

1 Julio B.J. Maier, Derecho Procesal Penal: fundamentos, Tomo I, 2.2 ed., (Buenos Aires:
Editores Del Puerto, 2004), 497-8, 870.

172 Taruffo, La prueba, 133-4.

173 Maier, Derecho procesal penal, 872-3.
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preestablecimiento de un valor para cada prueba documental o por el numero estricto de
testigos habiles para alcanzar la prueba plena; entonces la ausencia numeérica testifical
restaba sentido al proceso y la decision judicial era producto de la carga de la prueba.™

2.2 Sistema de la libre conviccién

El desplazamiento del estdndar de prueba legal o tasada obedecié a la necesidad
del cambio de enfoque para la apreciacion de la prueba penal, pues la basqueda de la
verdad requeria un sistema flexible para el magistrado donde el criterio valorativo de los
elementos facticos y juridicos del caso concreto pueda atenerse a los postulados
constitucionales sin imposiciones de ninguna naturaleza;!"dando lugar al principio de la
libre valoracion'’® destinado a la bsqueda de la verdad en funcién del grado cognoscitivo
y racionalidad deducidos de los medios probatorios, desde su doble significacion:
negativa en cuanto excluye las reglas de prueba tasada coadyuvando a la libertad judicial
para la estimacion probatoria; e, incierta positiva por la indeterminacién del modo en que
el decisor efectuara su discreta justipreciacion.’’

La libre conviccién en la valoracion probatoria excluye la tasaciéon legal y la
intima conviccion del juzgador;!”®como sistema condiciona su eficacia en la decision
judicial por la concurrencia de la motivacion, racionalidad, completitud y aplicacion de
la sana critica o critica racional durante la evaluacion analitica de los elementos
probatorios, efectuada por el juez sustanciador en cumplimiento de los principios
formales del proceso penal y bajo el enfoque de verificacion de la verdad.'”

En el proceso penal la libre conviccion, con el designio de proteccién y garantia
de los derechos de los sujetos procesales, encuentra su limite en las restricciones a la
produccién y valuacion de la prueba, vinculadas a los requisitos de legitimidad,
admisibilidad, formalidad y eficacia; doctrinariamente discutidos bajo la teoria de los
frutos del arbol envenenado en cuanto se refiere a la forma de fabricar los medios

probatorios, y pragmaticamente reducidos a la idealizacion de la verdad material.*8°

174 Nieva, “La carga de la prueba”, 30-2, 38.
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En este sistema el caracter Gtil de la carga de la prueba se debilita, desaparece el
requisito numérico testimonial para la probanza de un hecho asi como el valor
predeterminado de otros medios de prueba no testificales, se flexibiliza la posibilidad
probatoria de cada sujeto procesal, y se prioriza la indagacion de los hechos mediante una
carga objetivada de la prueba; por tal razon, la apreciacion judicial se realizaba sin
importar el quantum probatorio sino midiendo la eficacia de sus medios, pues la escasez
probatoria evidenciaba el fracaso de la carga de la prueba e incidia en la decision del
magistrado. 8

Mas la libertad de este sistema se ve limitada por la naturaleza del medio
probatorio, tal es el caso de la prueba cientifica cuyas conclusiones, si bien legalmente no
son de obligatorio seguimiento para el decisor, el apartamiento infundado de aquellas

deriva en fallos ilegales y arbitrarios.8

2.3 Sistema de la sana critica racional

La sana critica racional consiste en la libertad jurisdiccional respecto a las
disposiciones legales rigidas atinentes a la valoracion de la prueba, y en la estricta
obediencia a las variables dogmaticas sustentadoras de una decision judicial,
considerados desde el ambito espacio-temporal de la experiencia y en funcién de los
principios ineludibles de tercero excluido, no contradiccién, identidad y razon
suficiente.!83

Este sistema aparecio en el Consejo Real de Espafia a principios del siglo XIX
bajo la popular denominacion de sana critica y fue positivizado, por primera vez, en la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 para la estimacion de la prueba testimonial,
sin embargo, su aceptacion se ha extendido a este milenio e incluso el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos lo aplica en sus sentencias.®

En materia penal, el estandar de la sana critica racional supone dos momentos: el
descriptivo de las pruebas donde encuentra el juez su conviccion; y, el valorativo de los
medios de prueba idoneos; ®estas actividades intelectivas se materializan en la valuacion

libre, prudente, critica y razonada del acervo probatorio atinente a un suceso natural

181 Nieva, “La carga de la prueba”, 35-9.

182 parma, Valoracion de la prueba en los delitos sexuales, 35.
183 Arocena, ¢ De Verdad?, 106.
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185 Arocena, ¢ De Verdad?, 106-7.
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historico; y, se expresan en la motivacion legal razonable (permisiones y prohibiciones)
sobre la eficacia de cada elemento de prueba, con el aporte de la l6gica, la ciencia
(Psicologia), la experiencia comdn y el respeto al sistema juridico vigente.!3%En este
sentido, el estandar de la sana critica comprendido desde el aspecto motivacional descansa
sobre tres principios fundamentales:

a) Logica formal: Encarna los principios de identidad (los conceptos sujeto-
predicado son similares de forma total o parcial tornando en verdadero a un
juicio); contradiccion (cuando existen dos juicios contrapuestos los dos no pueden
considerarse verdaderos); tercero excluido (si concurren dos juicios incompatibles
ambos no pueden ser falsos); y, razon suficiente (se requiere de un motivo apto e
idoneo para sustentar como verdadero lo afirmado o negado como verdad en un
juicio); asi como dos leyes coherentes del pensamiento a saber: la correspondencia
entre sus componentes y la concatenacion de un pensamiento con otro vinculado
a éste; ¥’

b) Psicologia: Comporta el lado intrinseco del intérprete -juez- manifestado en
aspectos subjetivos como la voluntad, emotividad, afectividad, cognicién y sus
derivados.'88

c) Reglas de la experiencia: Son un conjunto de conocimientos empiricos obtenidos
de la observacidn, la percepcién y la cotidianidad; conjugados con el sentido
comun y puestos en practica para resolver problemas.*® Si bien estos axiomas no
pueden excluirse del pensamiento del juzgador, su aplicacion debe ser reflexiva y
afianzada por el grado cientifico de los medios de prueba.'*

Al mismo tiempo, este sistema representa una actividad intelectual extendida al
conocimiento del contexto socio-politico, socio-moral y socio-cultural de una
colectividad; manifestandose como una vision de reproche de los hechos delictivos de
acuerdo al grado de lesion a los bienes juridicos protegidos y sin desconocer el impacto
de la ciencia (Psicologia y Neurociencia), Filosofia, tecnologia, doctrina y

jurisprudencia.®
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En el estandar de la sana critica es inexorable alcanzar la verdad mediante un
estado subjetivo de certeza coherente con el aspecto objetivo de la causa, el cual supone
el anélisis y valoracion de los medios probatorios legalmente obtenidos e incorporados al

proceso penal, cristalizados en un fallo motivado;%?

siendo inadmisible la preferencia por
un medio de prueba determinado sin la debida comparacion con otras pruebas practicadas
en el juicio, cuya valoracion se sujeta a los criterios de 6gica, ciencia y experiencia del

decisor.1?

2.4 Sistema mixto

La discusion sobre los estdndares de estimacion de la prueba es una cuestion
inacabada. La intervencion judicial en casos mediaticos con relevancia politico-social
(escandalos de corrupcion, terrorismo, trata y explotacion de personas con diversos fines,
narcotréfico y delincuencia organizada transnacional) viene generando nuevas
controversias sobre el impacto real de los sistemas valorativos en el proceso penal y la
necesidad de objetivacion de la justicia.

Desde una perspectiva positiva, la duda razonable se convierte en el eslabon del
principio in dubio pro reo; empero, las opiniones contrarias se inclinan por la
sobreexigencia en la motivacion de las decisiones judiciales donde se explicite la
valoracion objetiva -positiva o negativa- de cada una de las pruebas aportadas al proceso
penal, a fin de evitar un panorama deformado, fraccionado o incompleto de la realidad
procesal y de las consecuencias de una relacion juridico-procesal.%

Asi surge el sistema mixto como un método amplio de apreciacion probatoria,
basado en la unificacién de los medios de prueba a través de la fusion del sistema de la
prueba legal o tasada con el de libre conviccion, en funcién de los principios de
contradiccion, utilidad, pertinencia y conducencia cuya aplicacion es de competencia
exclusiva del magistrado con miras a la verificacion objetiva de los elementos de las

teorias de imputacion y de defensa.!%

192 Eduardo Jauchen, Derechos del Imputado, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2013),
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2.5 Sistema del criterio de conciencia

El estandar de criterio de conciencia surge por la necesidad de limitar los
excesivos subjetivismos de los otros sistemas de justipreciacion de la prueba penal.

Su finalidad consiste en la apreciacion probatoria integral conforme a las
circunstancias reales del suceso investigado y a los medios de prueba concernientes a
todos los elementos de la acusacién en términos positivo-negativos, con un criterio de
racionalidad plasmado en una decision judicial suficientemente motivada desde la
dimension factica, juridico-penal y dogmatica.t%

Esta vision centra su argumento en tres condiciones inapelables atinentes a la
figura del decisor:

a) Aceptacion de la certeza deducida de los medios de prueba, por encima de su
criterio subjetivo;'%’

b) Primacia del razonamiento objetivo en el anlisis individualizado de cada prueba,
ante la posibilidad de prejuicios infundados previos a la investigacion de un hecho
presuntamente punible, y en el empleo de la psicologia del juez al momento de
valorar la prueba testimonial;*%y,

c) Obligacion de recopilar todos los medios probatorios para su futura evaluacion
objetiva y mesurada.'®
Este sistema constituye un mecanismo rigido de control de objetividad de las

decisiones judiciales en el ambito penal; estd orientado a la identificacion de la
perspectiva logico-racional y razonable aplicada por el juzgador en un caso concreto y a
la evitacion de su criterio subjetivo traducido en prejuicios, ambiciones personales,
fraudes o conductas configurativas de prevaricato que afectan al principio de
imparcialidad.?®

La funcionalidad del criterio de conciencia depende tanto del aspecto licito,
cualitativo y cuantitativo del acervo probatorio, como del profesionalismo, preparacion
juridico-intelectual e instruccion dedntica del magistrado; pues el estandar en analisis
propende a la garantia de objetividad, racionalidad e imparcialidad de la actividad

valorativa en el marco del debido proceso, donde esta vedado el uso protervo, arbitrario

1% Ibid., 235, 242.
197 Ibid., 235, 242.
1% |bid., 235, 242.
199 |bid., 235, 243.
200 1hid., 244.
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y excesivo de la potestad discrecional del decisor,?®! cuya legitimidad estribara en el

criterio objetivo de conciencia materializado en el fallo de absolucién o condena.

2.6 Sistema de convencimiento previsto en el Codigo Organico Integral Penal

El sistema de convencimiento yace en el estdndar mas alla de toda duda razonable,
cuyo cimiento es el principio de incertidumbre en cuanto el proceso penal inicia con una
posicién neutral del tribunal juzgador, donde las tesis de acusacion y defensa no pueden
ser sostenidas como ciertas o creibles mientras no se acrediten legal y validamente con
las pruebas de cargo y de descargo practicadas en audiencia de juicio.?%2

Todo proceso penal reviste el principio de inocencia en funcion de la duda
fundante del procedimiento a ser ratificada o desvirtuada con el material probatorio
idoneo; desde este panorama, el estdndar de convencimiento mas alld de toda duda
razonable es una formula procesal altamente subjetiva nacida del common law de los
Estados Unidos de Norteamérica, cuya finalidad prima facie es generar un nivel
convictivo en el jurado decisor, en funcion de las evidencias presentadas en juicio para la
condena o absolucién del acusado.?%®

La duda en sentido amplio, entendida como una indeterminacion (con caracter
intuitivo) de juicio entre varias tesis,?%es inherente a la persona humana y esta presente
en todo el sistema procesal; comprende la ineludible relacion factico-juridica de la
realidad, el componente social de la justicia como valor y los elementos constitutivos del
dubium, para su inferencia en el fallo.2%

En cuanto a la duda en su dimension de racionalidad, hasta el momento no existe
un criterio unificado para delimitar el concepto de lo razonable pese a los intentos de la
doctrina y la jurisprudencia para exterminar la arbitrariedad; pues su indeterminacion es
connatural a cada individuo y, en el campo procesal penal deriva de la apreciacion
subjetiva individual del magistrado, cuya conviccion no siempre se halla objetivamente

motivada, como se exige en los casos de certeza, sino mas bien esta fundada en

201 |bid., 244-5.

202 Eduardo M. Jauchen, Estrategias para la defensa en juicio oral, (Santa Fe: Rubinzal -Culzoni
Editores, 2015), 33-5.

203 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 448.

204 Jordi Nieva Fenoll, La duda en el proceso penal, (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, 2013), 19.

205 Nieva, La duda en el proceso penal, 62.
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situaciones hipotéticas ante la ausencia de un cuantum de la duda determinado en la
norma para quebrantar o no el estado de inocencia.?%

Desde la dimension de subjetividad, la duda razonable tiene un origen moral y se
presenta como una alternativa ética para evitar condenas falsas, generando como
consecuencia la necesidad de un alto grado de corroboracién probatoria para efectos de
la declaratoria de culpabilidad del acusado.?’’

La solucion de la duda en el proceso penal no solo depende de la percepcion
objetiva o subjetiva de la verdad, sino también de sus intrinsecos e interrelacionados
elementos probatorios (medios licitos de prueba para la demostracion de la verdad),
econdmicos (componente pecuniario del dafio y la reparacion), ideoldgicos
(correspondencia con el origen socio-axioldgico de la voluntad legislativa), psicol6gicos
(heuristica, sesgos del pensamiento y emotividad) y juridicos (ejercicio argumentativo de
la interpretacion de las normas); los cuales son necesarios para la inferencia del dubium
en la solucion de un caso concreto e incluso para la reflexion cotidiana acerca de la
justicia.208

El grado de confirmacion de la verdad a través de este sistema es mas exigente,
aunque su caracter de subjetividad refleja, en apariencia, un amplio margen de discrecién
del juez, objetivamente requiere de prueba licita suficiente para justificar la duda en los
fallos de absolucion, del mismo modo que la hipotesis de certeza en las decisiones de
condena.?®®

De este modo, el grado de verificacion de la verdad en materia penal relaciona los
conceptos de certeza, duda y probabilidad en el escenario de la libre valuacién probatoria.

i) Certeza: constituye el grado de convencimiento mas fidedigno e incuestionable,
implica la reedificacion de un elemento factico y alude a un conocimiento correcto

y completo de la verdad sin dejar lugar a dudas, segun esta categoria la verdad

existe 0 no.?°

No obstante, el grado de certeza puede ser relativo debido a los efectos del recurso
de revisién, por cuanto éste pone en tela de duda la calidad de cosa juzgada material de
la sentencia de instancia causando una degradacion de aquella al punto de considerarla

como una presuncion rebatible; alterando el grado de convencimiento alcanzado en el

206 |hid., 78-83.

207 Taruffo, La prueba, 273.

208 Nijeva, La duda en el proceso penal, 30-4.

209 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 448-450.
210 Arocena, ¢, De Verdad?, 64-7.
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tribunal de juicio donde la certeza se transforma en una probabilidad positiva;
modificando la situacion juridica del recurrente; y, restando credibilidad material a las
decisiones judiciales frente a las expectativas sociales, procesales?'ly estatales.

i) Duda en sentido estricto: se produce por la confluencia equiparable de
argumentos positivos y negativos sobre la existencia de un hecho u objeto,
fluctuantes con igual fuerza de prueba; ha sido considerada como un conocimiento
disyuntivo de la verdad donde el juzgador en una posicion neutral no puede
inclinarse por el extremo positivo 0 negativo;?'%es una suerte de incertidumbre
pendular donde sus extremos impiden el desvanecimiento del estatus juridico de
inocencia y conducen indefectiblemente a un fallo de absolucion.?!3

iii) Probabilidad: se constata cuando al mismo tiempo concurren medios probatorios
positivos y negativos prevaleciendo los primeros por su idoneidad para el
conocimiento de la verdad, de ahi surge su doble estado segun la determinacion
de la existencia (probabilidad positiva) o inexistencia (probabilidad negativa) de
un hecho u objeto concreto;?*por tal circunstancia, para emitir una sentencia de
condena o absolucién debe concurrir el estado de certeza eliminando la duda o
sospecha y la probabilidad a través de medios probatorios idoneos conducentes a
justificar la verdad de los hechos.?*®
En fin, la solucidn al caso concreto se verifica en la sentencia de condena o de

absolucion, independientemente del conocimiento o no de la verdad; en el primer caso -
decision condenatoria-, las categorias de certeza y probabilidad positivas son ineludibles
para determinar la responsabilidad de la persona procesada y justificar la aplicacién de
una pena; Y, en el segundo caso -decisién absolutoria-, las categorias de duda y
probabilidad negativa son suficientes para invocar el principio in dubio pro reo como
ultimo criterio y materializar el estatus de inocencia como respuesta a la persecucion
penal y a la matriz politica del sistema acusatorio.?®

En el ambito procesal penal, estas tres categorias (certeza, duda y probabilidad)

pueden aplicarse durante la imposicion de medidas cautelares o en la decision final, donde

21 1bid., 67, 74, 76.

212 |bid., 67-8.

213 Jauchen, Derechos del Imputado, 110.
214 Arocena, ¢ De Verdad?, 68.

215 Jauchen, Derechos del Imputado, 108.
216 Maier, Derecho Procesal Penal, 879-81.
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la certeza y la probabilidad pueden ser positivas 0 negativas segun ratifiquen o rechacen
la existencia del suceso punible.?’

De acuerdo a estos modos de convencimiento del decisor durante la
justipreciacion de la prueba penal, de la categoria de duda emerge el sistema del
convencimiento mas alla de toda duda razonable.

A partir del siglo XIX el sistema judicial norteamericano venia discutiendo sobre
el criterio de razonabilidad en la estimacion probatoria, si bien consideraban a la duda

COmo un concepto vago e impreciso,?'8

cimentados en el concepto de duda razonable
originado en el sistema inglés?'°culminaron atribuyendo el titulo beyond any reasonable
doubt,?? esto es, mas alla de toda duda razonable, a la certeza moral de una prueba; sin
embargo, la esencia de aquella nocion fue desnaturalizada por la jurisprudencia
anglosajona del siglo XX y transmutada en un simple argumento subjetivo de duda para
absolucion.??

A este indicador probatorio -més alla de toda duda razonable- también se lo
considera como una formula ambivalente durante la demostracion de un hecho punible,
por una parte, muestra un nivel superior o maximo cuando el valor intrinseco de un medio
de prueba no supera el limite cuantitativo para vencer la duda; y, por otro lado, expresa
un nivel inferior o minimo cuando las hipétesis carecen de pruebas y se sustentan en
meros indicios o creencias; sin embargo, la caracteristica progresiva de esta regla ha
extendido su aplicacion a las decisiones intermedias sobre medidas cautelares asi como a
los fallos de fondo en materia penal.???

Bajo estas circunstancias, el estdndar de convencimiento fue positivizado en el
ordenamiento juridico en virtud de la necesidad de convencimiento para la imputacion de
un delito, si bien su formulacion -mas alla de toda duda razonable- resulta imprecisa a la
luz de la ley, en el ambito procesal punitivo condensa los estados de certeza y
probabilidad en su dimension positiva para ratificar con alto grado de confirmacion
probatoria la culpabilidad de la persona procesada; o se extiende a las categorias de duda,
probabilidad negativa e improbabilidad para confirmar con prueba idonea suficiente el

estatus juridico de inocencia mediante la aplicacion del principio in dubio pro reo.??®

27 1bid., 496-7.

218 Arocena, ¢ De Verdad?, 74.

21% Nieva, La duda en el proceso penal, 67.
220 1pid., 66.

221 Arocena, ¢De Verdad?, 74-5.

222 Ferrer, Prueba Sin Conviccion, 100-4.
223 Arocena, ¢, De Verdad?, 140-8.
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En la actualidad, independientemente de la concurrencia de los tres estados
subjetivos o0 espirituales y sus variantes —probabilidad negativa, certeza negativa o
improbabilidad y duda en sentido estricto-, el sistema de convencimiento constrifie al
decisor a emitir sentencia absolutoria en funcion del principio in dubio pro reo, por cuanto
la duda reconocida en el sistema juridico vigente constituye duda en sentido amplio, la
cual lleva implicitas las categorias de probabilidad y duda en sentido estricto.??*

En este marco, el estdndar de convencimiento mas alla de toda duda razonable
encuentra asidero juridico en el articulo 453 del Codigo Orgénico Integral Penal en cuanto
determina: “La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de
los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona
procesada??; y se afianza en el principio procesal in dubio pro reo previsto en el numeral
3 del articulo 5 ibidem, el cual expresa: “Duda a favor del reo: 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.”??® De esta forma, la norma procesal
penal exige un alto criterio de suficiencia probatoria para enervar la presuncion de
inocencia, declarar la culpabilidad y sustentar el fallo de condena; y, del mismo modo
requiere de un criterio fundamentado para emitir una sentencia de absolucion, en ambos
casos la motivacion de la sentencia sera decisiva para determinar la situacion juridica de
la persona procesada.

Al respecto, los criterios de la Corte Constitucional del Ecuador constituyen el
punto de partida en la administracion de justicia penal en cuanto dotan de contenido a los
principios e instituciones procesales contemplados en el Codigo de la materia.

En principio, este 6rgano supremo constitucional en la Sentencia No. 794-15-
EP/20 de 5 de agosto de 2020, genera como primer parametro la necesidad de la
motivacién de los fallos, al expresar lo siguiente:

“19. La motivacion corresponde entonces a la obligacion de las autoridades de dar cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, en el entendido que
precisamente en la justificacion de sus resoluciones reposa la legitimidad de su autoridad.
Con mayor razon, deben motivar sus decisiones las autoridades jurisdiccionales, que, en
el ejercicio de su potestad jurisdiccional, modifican situaciones juridicas, enunciando en
la resolucion las normas o principios juridicos en que se fundamentaron y la explicacion
de la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.”%?’

224 |bid., 91.

225 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 453.

226 |bid., art. 5 num. 3.

227 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 794-15-EP/20”, en Caso No. 794-
15-EP, 5 de agosto de 2020, parr. 19, http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/vl/
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Al respecto, es necesario considerar que “la motivacion postula necesariamente
en el razonamiento judicial un carécter de objetividad, cuya presencia esta condicionada
al uso por parte del juez de criterios objetivos de juicio, que da un contenido a la garantia
representada por la motivacion.”??

Debido a la indeterminaciéon legal de la duda y siguiendo una trayectoria
secuencial en materia punitiva, la Corte Constitucional circunscribe las bases del umbral
probatorio en la Sentencia No. 363-15-EP/21 de 2 de junio de 2021 en los siguientes
términos:

“vi. En las sentencias penales condenatorias, las autoridades judiciales deben seguir un
curso motivacional que refleje de manera expresa y clara, la forma con la cual ha sido
superada la duda razonable dentro de dicho caso y se ha vencido la presunciéon de
inocencia; de tal manera, que los jueces ademas de enunciar las normas y los hechos, y
explicar la pertinencia de su aplicacion en el caso especifico, en consideracién de la
gravedad de los derechos que se ponen en juego, deberan exponer la forma en la cual ha
sido superado el umbral probatorio de la duda razonable para calificar un hecho como
delictivo y al procesado como su responsable.”?%°

Finalmente, en relacion al sistema de convencimiento y para efectos de una
sentencia de condena, este organismo delimita dicho estandar en la Sentencia No. 2706-
16-EP/21 de 29 de septiembre de 2021 bajo los siguientes lineamientos:

“31. ...en ciertos contextos la Corte Constitucional ha reforzado este estandar de
suficiencia, exigiendo la constatacion de elementos adicionales; en tal sentido, este
Organismo en consideracidn de la gravedad de la restriccion de los derechos que se pone
en juego con una sentencia condenatoria (privacién de libertad, suspension de derechos
politicos, etc.), recuerda que la garantia de motivacién en los procesos penales exige,
dentro de los criterios de suficiencia desarrollados por esta Corte, que se exponga la forma
mediante la cual se ha superado el umbral de la duda razonable y se han desvirtuado los
argumentos de defensa del procesado; en consideracion de la interdependencia que existe
entre la garantia de motivacion y el principio de inocencia.

32. Asimismo, este Organismo considera apropiado resaltar que, en los procesos y
sentencias penales, el elemento de la explicacion de la pertinencia de la aplicacion de las
normas a los antecedentes, debe incluir un examen de adecuacion a través del cual el
operador judicial ofrezca una (a) explicacion de como los elementos probatorios
aportados y practicados, le permitieron llegar a la conviccion de que la conducta
reproducida por el presunto infractor se ajusta a todos los elementos configurativos del
tipo penal. Asimismo, respecto a este criterio, los operadores de justicia deberan exponer
las razones por las cuales: (b) la accién u omisién del presunto infractor debe calificarse
como antijuridica, (c) y los motivos por los cuales debe considerarse que el presunto
infractor es culpable y que aquel actu6 con conocimiento de la antijuridicidad de su
conducta....

10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNnLCB1dWIkOidjYzk20TFjNy0O3MWNmLTQOZjUtY jgy
ZCO3MGEXxZDZhMTdkN2EucGRmJ30=

228 Michele Taruffo, Contribucion al estudio de las méaximas de experiencia, (Madrid: Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2023), 138.

229 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 363-15-EP/21”, en Caso No. 363-
15-EP, 2 de junio de 2021, parr. 93, https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/sentencia%20363-15-
EP.pdf
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42. En este contexto, la Corte reitera que el analisis aqui expuesto no traduce la exigencia
de algun criterio de correccidn para la examinacién del derecho al debido proceso en la
garantia de la motivacién, sino que exige como un elemento para medir la suficiencia de
la motivacion en decisiones penales condenatorias, el que haya existido un
pronunciamiento por parte de las autoridades de justicia sobre la forma en que ha sido
superada la duda razonable y desvirtuada la defensa del acusado o procesado
(congruencia); asi como, la explicacién de la forma en la que la conducta del presunto
infractor se ajusta a todos los elementos del tipo penal, con la explicacion de los motivos
por los cuales dicha conducta debe ser calificada como antijuridica y al presunto infractor
como responsable.”?%°

En conclusion, los criterios juridicos de orden constitucional transcritos nutren la

préctica judicial penal y exigen los juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en

la motivacion de los fallos condenatorios, de tal forma, que la destruccion de la

presuncion de inocencia se halle justificada con suficientes elementos de prueba

licitamente aportados y sustentados ante el tribunal a-quo, sin dejar margen a la duda y

bajo los supuestos constitucionales de tutela judicial efectiva, debido proceso y seguridad

juridica.

En este orden de ideas, una vez examinados los estandares de prueba mas

representativos en la historia del derecho procesal penal, cabe una disquisicion de la

practica judicial nacional donde rige el siguiente régimen tripartito, pese a la estipulacion

normativa:

a)

b)

El sistema de convencimiento, aplicado en decisiones de absolucion para ratificar
el estado de inocencia por derivarse del principio de duda a favor del reo;

El estandar de prueba tasada o tarifa legal, imperante en los casos vinculados a
delitos sexuales, entre ellos el tipo penal de abuso sexual cuando el testimonio de
la victima (generalmente anticipado, de caracter subjetivo y sin contradiccion
efectiva) tiene una valor de prueba plena preestablecido y apoyado por el criterio
vertido en las sentencias indicativas de la Corte Nacional de Justicia,
constituyendo ineludiblemente el sustento de la sentencia de condena, existan o
no otras pruebas coherentes y congruentes de ratificacion; y,

El sistema de la sana critica, a aplicarse por imposicion de la Corte Constitucional
debido a la interpretacion conforme del articulo 649 del Codigo Organico Integral
Penal efectuada en la Sentencia No. 12-19-CN/19 de 12 de noviembre de 2019,

230 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 2706-16-EP/21”, en Caso No.

2706-16-EP, 29 de septiembre de 2021, parr. 31, 32, 42. http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/
v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWIKOic5ZTNIY2Y5MyOwZDIyLT Q3NTItO
DNKNS050TRIiZTVjN2IzZDcucGRmJ30=
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cuando el decisor deba resolver sobre los derechos del sujeto pasivo adolescente

dentro del procedimiento conciliatorio en las acciones privadas sustanciadas por

el delito sexual de estupro.?!

El sistema de la sana critica es de larga data, estuvo contemplado en el articulo 64
del Cddigo de Procedimiento Penal de 1983, fue ratificado en el articulo 86 del Codigo
de Procedimiento Penal del 2000 y tenia una peculiaridad, pues, imponia el criterio de
certeza (previsto en el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal de 1983 y
posteriormente en el articulo 304-A del Cadigo Procesal Penal de 2000) para los fallos
condenatorios cuya emision requeria de la ineludible comprobacion tanto de la existencia
de la infraccion como de la responsabilidad del procesado; la falta de prueba acerca de
estos presupuestos, la duda o la demostracion de la inocencia del imputado daba lugar a
una sentencia de absolucion.?*?

Entonces si la sana critica comportaba en esa norma un sentido objetivo de
estimacion probatoria, su materializacién se acercaba al sistema del criterio de conciencia
cuyos parametros de objetividad, racionalidad, imparcialidad y deontoldgicos limitan el
campo subjetivo del juzgador garantizando en mayor medida los derechos
constitucionales de los sujetos procesales y la efectiva proteccion de sus bienes juridicos.

Sin embargo, dicho estandar de control objetivo de la sentencia, el més cercano al
ideal de justicia, no esta exento de un margen subjetivo, pues su pauta deontoldgica deja
el campo abierto para determinar ‘lo bueno o lo malo’ de un proceso desde la cosmovision
individual del juez, donde se relacionan la experticia profesional fuera del sistema
operativo (libre ejercicio de la abogacia o ejercicio en otras ramas del Estado), su grado
de experiencia en la carrera judicial, la vocacion de servicio, sus diversas perspectivas del
sistema (utilitaristas o no) y su sentido propio de justicia si su interés es coherente con las
finalidades de derecho penal; circunstancias que incidiran en la decision judicial sea cual
fuere el estandar vigente y los medios utilizados para justificarla, bajo argumentos
aparentemente identificados con las expectativas intra y extra procesales.

Desde este panorama y en estricta relacién a los cambios normativos procesales

de los ultimos afios se puede advertir que en Ecuador la derogacion del Cédigo de

231 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 12-19-CN/19”, en Caso No. 12-19-
CN, 12 de noviembre de 2019, 1.1.b),
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/fab1c90f-d6bf-494d-addc-
b8599e797220/12-19-cn-19_(0012-19-cn).pdf?guest=true

232 Ecuador, Cddigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial 360, Suplemento, 13 de enero de
2000, art. 304-A.
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Procedimiento Penal del 2000 y el advenimiento del Cédigo Organico Integral Penal trajo
consigo un cambio de estandar de prueba, el sistema de la sana critica fue sustituido por
el estdndar de convencimiento suscitando cambios sustanciales en el proceso de
estimacion probatoria asi como en la interpretacion y aplicacion de la norma penal.

La diferencia entre el estandar de prueba de la sana critica (certeza) antes
positivizado en el articulo 86 del extinto Codigo de Procedimiento Penal y el sistema de
convencimiento (duda) previsto en el articulo 453 del Codigo Organico Integral Penal se
explica con meridiana claridad en dos representaciones tedricas atinentes a la prueba y su
apreciacion.

La primera nocion -concepcion persuasiva-, se distingue por la primacia de la
conviccion como criterio decisional, la prevalencia del principio de inmediacion en
primera instancia, el menor grado de exigencia motivacional y un sistema de impugnacion
inflexible, propio del estandar vigente (convencimiento mas alla de toda duda
razonable).?®

En cambio, la segunda representacion -concepcion racionalista-, en contraste a la
anterior, se vale de la corroboracion y la refutacion como mecanismos de valuacién
probatoria, la inmediacidn se minimiza, hay un alto grado de exigencia en la motivacion
y el sistema de impugnacion es versatil, obedeciendo al criterio de certeza (sana
critica).z*

A partir de estas puntualizaciones, la distincion entre convencimiento y certeza
radica en el manejo de la duda en el estdndar actual mediante un razonamiento
probabilistico, cuyo tratamiento exige de un alto criterio de suficiencia probatoria para
enervar el principio de inocencia; a diferencia del canon de certeza mediante el cual la
sentencia condenatoria requeria la superacion de los juicios de tipicidad y de reproche asi
como la concurrencia y correspondencia de los requisitos descriptivo e intelectivo del
principio de razon suficiente.?*®

Este cambio paradigmatico supone un elevado margen de subjetividad en la fase
decisional; no obstante, encuentra limitaciones en los criterios relevantes esgrimidos por
la Corte Constitucional en las Sentencias 794-15-EP/20, 363-15-EP/21 y 2706-16-EP/21,

donde el abordaje del principio de inocencia y la garantia de motivacion de las sentencias

2% Richard Villagdmez Cabezas, El recurso de apelacion y error de juicio en el COIP, (Quito:
Correo Legal Editorial, 2018), 150-1.

234 1bid., 152-3.

25 |bid., 156-7.
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de condena garantizan la tutela judicial, el debido proceso y la seguridad juridica en la
sustanciacion y resolucion de los casos, en aras de la concretizacion del ideal de

justicia.

3. La interpretacion judicial y su alcance en materia penal

El concepto de interpretacion trasciende al mundo filoséfico, constituye un
fundamento ilimitado de la experticia humana donde la dimension de la realidad se
vincula a la perspectiva individual de la vida, el mundo y las cosas, mediante la
concatenacion de la experiencia, la memoria y el discurso; por tanto, de un modo diferente
en cada individuo todas las normas juridicas se interpretan, incluso las penales.?®

Si bien la tarea de interpretacion se realiza en la vida cotidiana, en el proceso penal
esta actividad repercute en los drganos de administracion de justicia, por cuanto los
juzgadores estan legalmente facultados para interpretar la ley durante el proceso de
valoracion probatoria acatando las reglas impuestas por el derecho procesal punitivo; pero
también abogados, fiscales y otros operadores de justicia ejecutan dicha labor desde su
posicidn técnica.

De este modo, la interpretacion judicial de la norma penal se desarrolla bajo
presupuestos racionales y normativos necesarios para la comprension del espiritu de la
ley con el propdsito de evitar la arbitrariedad del magistrado durante la resolucién de los
conflictos puestos en su conocimiento.

Por regla general, la interpretacion busca el significado y sentido de la ley para
facilitar su aplicacion;®’ pero en materia procesal penal, no se trata de una mera tarea
mecanica, mas bien consiste en un ejercicio intelectual semantico inexorablemente
vinculado a la conducta humana objeto de valoracion y sus consecuencias juridicas; de
ahi la interpretacion inicia con la descripcion selectiva de la verdad historica segun la
trascendencia de los datos, continda con la identificacion de las pruebas relevantes y
culmina con la basqueda de la solucidn al caso concreto, basada en una operacién logica,

juridica y factica expresada en la decision.?®

236 Felipe Rodriguez Moreno, Verdad histérica y verdad procesal, (Quito: Cevallos Editora
Juridica, 2016), 69-71, 101, 121-2.

237 Roberto Davila Reinoso, La mision del juez ante la ley injusta, 5.2 ed., (Ciudad de México:
Editorial Porrda, 2022), 51.

238 Maier, Derecho Procesal Penal, 205.
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3.1 Aproximacion teorica de la interpretacion en materia penal

La doctrina ha identificado teorias de aceptacion y negacién acerca de la validez
y necesidad de la interpretacion; las primeras, naturalmente defienden la importancia de
esta actividad como una operacion intelectual orientada a dilucidar el alcance y sentido
de la ley para lograr su coherente aplicacion al caso; las de negacion, en cambio, imaginan
al Derecho como nominalista para negar y excluir las reglas interpretativas restandoles
sentido, calificando a la decision del juzgador como un simple acto voluntario inherente
a la funcion.>*®

La actividad interpretativa en materia penal requiere de limites prestablecidos en
la norma juridica con fines de orientacion, por ello se reconocen principios formales y
materiales, asi como métodos, formas y clasificaciones exegéticas.

a) Principios formales: los mas reconocidos son los de plenitud y coherencia del
orden juridico. El principio de plenitud, complecion o completitud implica la
existencia de un sistema juridico idoéneo y sin lagunas donde estén previstas las
soluciones a todos los asuntos -reales o hipotéticos-, lo cual facilita la exégesis
judicial; encuentra apoyo en el ideal de interdefinibilidad entre las acciones
permitidas y prohibidas, y en la obligacién de los jueces de dar solucién a un caso
concreto sin posibilidad de excusa ni amparo en el argumento non liquet.?*°
El principio de coherencia involucra la ausencia de contradicciones en el

ordenamiento legal, para evitarlas se fundamenta en los postulados interpretativos de lex
superior (aplicacion de norma jerarquica superior en caso de conflicto entre reglas
interpretativas); de lex specialis (aplicacion de la regla excepcional de interpretacion
como limite a la general); y, de lex posterior (preferencia de aplicacion de la nueva norma
frente a la derogada); asi como en la prevalencia de razonamientos valorativos previos, y
en el desplazamiento entre reglas diferentes de interpretacion de acuerdo a su tipo de
relacion -andémalas (redundancia) o normales- y al modo de relacion -alternativa,
consuntiva, de especialidad y de subsidiariedad-.24*

b) Principios materiales: los mas destacados son los de inocencia y de defensa,
constituyen un limite al poder punitivo del Estado y, pese a sujetarse al contexto

ideologico, politico y cultural imperante, hallan cimiento en la norma

239 Maier, Derecho Procesal Penal, 202-3, 206.
240 |bid., 209-14.
241 1hid., 217-26.
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constitucional materializdndose en los principios y reglas procesales de
interpretacion restrictiva.2*?

c) Hermenéutica juridica: su utilidad en el &mbito juridico se atribuye a la necesidad
de evitar dificultades semanticas y sintacticas para contribuir a la claridad del
texto normativo aplicado; teéricamente se clasifican en: i) interpretacion literal o
gramatical, cuando se emplea la norma sin alterar su mensaje; ii) interpretacion
subjetiva, si el propdsito es develar la intencion del legislador en la construccion
historica de la norma; iii) interpretacion objetiva, cuando el fin es escudrifiar el
mensaje transmitido por la norma a sus receptores en funcién del contexto cultural
de su creacion; iv) interpretacion restrictiva, se observa para aclarar la duda
considerando la menor cantidad de casos en relacion a las multiples posibilidades
de solucion; v) interpretacion sistematica o ldgica, en caso de recurrir a
mecanismos legales auxiliares para superar dudas linguisticas, ambigtiedades e
imprecisiones de la norma; y, vi) dogmatica juridica o ciencia dogmatica, cuando
se utilizan las teorias juridicas construidas a partir del relacionamiento de los
principios formales y materiales de la interpretacion con las demas reglas del
sistema juridico vigente.?*3

d) Formas exegéticas: Segun la calidad del intérprete se dividen en: i) interpretacion
auténtica, realizada por el legislador cuando mediante ley interpreta una norma
legal para dar contenido, precision y claridad a la misma; ii) interpretacion
judicial, ejecutada por los juzgadores en el ejercicio de su funcién para dar
solucidn a los casos de su competencia, marcando relevancia las decisiones de
tribunales superiores extraordinarios cuyo fallos reiterativos constituyen
jurisprudencia; iii) interpretacion doctrinaria, efectuada por los juristas y
académicos en cuyas teorias se respaldan los fallos judiciales;?**iv) interpretacion
extensiva y restrictiva, autorizada por las reglas del articulo 18 del Cédigo Civil;
V) interpretacion general, atribuida a todo residente del pais en cuanto el articulo
13 ibidem impone el conocimiento de la ley, de modo obligatorio;?*®y, vi)
interpretacion integral y sistematica de la ley punitiva, cumplida respecto a la

norma constitucional en cada fase del proceso penal, exigiendo al decisor un

242 1bid., 227-30.

243 |bid., 230-8.

24 1bid., 238-42.

245 Ecuador, Cédigo Civil, Codificacion 10, Registro Oficial, Suplemento 46, 24 de junio de 2005,
arts. 13, 18.
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criterio de razonabilidad en la aplicacion del estandar de prueba vigente para
superar la indeterminacion legal del mismo en la construccion del fallo.?*® En
consecuencia, en la exégesis general estarian incluidos los demas participantes de
un proceso penal, esto es, Fiscalia, defensores técnicos publicos o privados,
sujetos procesales y demas operadores auxiliares de la administracion de justicia,
cuya actuacion en el desarrollo del proceso implica el respeto de los limites
sefialados en las normas constitucional y penal.

En este contexto, no es prudente obviar que el juzgador en tanto ser humano esta
provisto de habitos, inclinaciones y prejuicios que gravitan en su interpretacion de la ley
y en su decision;?*por tanto, una correcta exégesis demanda a este operador de justicia
un insoslayable sentido de justicia para concretar su misién de encontrar la verdad vy, el
apartamiento de las formulas del silogismo propias del sistema de la prueba tasada; pues
las decisiones judiciales deben contener una solucion justa para el caso concreto en lugar
de una respuesta abstracta puramente legal.?*8

En materia penal, si bien la regla por antonomasia es la interpretacion restringida
de la norma, varias legislaciones han incorporado otras disposiciones tendientes al control
de la potestad punitiva del Estado; por ello, en la praxis juridica permanece latente el
riesgo de una exégesis desproporcionada tendiente a menoscabar a la persona procesada,
cuyas garantias y derechos de libertad estan en juego; surgiendo la necesidad de una
interpretacion orientada a garantizar el debido proceso a las partes y, en caso de duda, por
error u oscuridad de la norma, aplicarla en pro del imputado.?®

En este aspecto, si bien la tarea exegética comporta el respeto al debido proceso,
persiste el deber del juez de regirse por el ordenamiento juridico vigente, la légica, el
sentido comdn, la experiencia y sobre todo la objetividad en la solucion de un caso
concreto; el desconocimiento de estos indicadores acarrearia una estimacion errada o
incompleta de los medios probatorios, desencadenando una serie de transgresiones
indirectas de la ley sustantiva por errores de hecho verificados en falsos juicios de
existencia por omision (falta de valoracién de uno o varios medios de prueba licitos) y/o

en falsos juicios de existencia por suposiciéon (inclusion de supuestos facticos no

246 Arocena, ¢De Verdad?, 90-1.

247 Alberto Vicente Fernandez, Funcion creadora del juez, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1980),
71.

248 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 16-9, 29.

249 Jauchen, Derechos del Imputado, 70-1, 75.
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contenidos en la teoria de las partes, a partir de un elemento convictivo o la tergiversacion
de este Gltimo) ocasionando efectos adversos a la realidad procesal y a la probatica.?*
En relacion a estos posibles casos de interpretacion extensiva en materia penal,
procedentes de la indebida aplicacion de la ley punitiva y que exceden su tenor literal, en
la practica se han detectado varios procesos judiciales atinentes al delito de abuso sexual
donde los fallos condenatorios se sustentan en una manifiesta violacion indirecta de la
norma juridico-penal por errores de hecho, generalmente plasmada en la
descontextualizacion del contenido factico de los medios de prueba testimonial, lo cual
constituye un vicio de la conviccion y una muestra de la verdad sofista del tribunal
decisor; si bien el articulo 13 del Codigo Organico Integral Penal permita una
interpretacion integral o extendida de la norma constitucional para efectos de una decision
absolutoria, resulta incongruente que esta forma exegética sea aplicada para sustentar una
sentencia de condena, lo cual configura una flagrante transgresion a la regla de
interpretacion literal avizorada en el numeral 2 de la disposicidn legal invocada, tal como

se observa en el siguiente caso concreto alusivo a esta tematica.

4. Reglas de interpretacion en el Cédigo Orgénico Integral Penal

La solucion de un caso concreto se consigue mediante la interpretacion de los
principios constitucionales y la aplicacién de las reglas interpretativas procesales, en
funcion de los ideales de plenitud y coherencia del sistema legal 2>

Bajo esta mirada, en el ordenamiento juridico interno se identifican cuatro tipos
de reglas de interpretacion:

a) De orden constitucional: todo decisor debe atenerse a los principios y garantias
constitucionales por antonomasia prescritos en los articulos 75 -tutela judicial
efectiva-, 76 -debido proceso- y 82 -seguridad juridica- de la Carta Fundamental
en vigor; y, en materia penal la observancia se extiende al contenido de los
articulos 77 -debido proceso penal- y 78 -derechos de la victima del proceso penal-
ibidem,52su aplicacion es imperativa en el proceso de estimacion probatoria y en

su formacion convictiva.

250 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 250-1.
51 Maier, Derecho Procesal Penal, 204.
252 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 75-78, 82.
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b)

d)

De tipo procesal: el Codigo Organico de la Funcién Judicial al regular los
principios rectores de la administracion de justicia, en su articulo 6 remite la
actuacion de sus operadores jurisdiccionales a la exégesis integral de las
disposiciones constitucionales, otorgandoles la facultad interpretativa pro
derechos en situaciones de incertidumbre, siempre y cuando guarden
correspondencia con sus principios genéricos.?*

De indole general: el articulo 18 del Cddigo Civil determina las reglas de
interpretacion legal por oscuridad, anomia o antinomia de las normas, las cuales
se aplicaran respetando la literalidad, significacion, tecnicidad cientifica o
artistica, subsidiariedad y alcance de la ley, observando los principios universales
del derecho y procurando coherencia y correspondencia.?>*

De caracter integral: en el ambito punible son trascendentes las reglas
interpretativas sefialadas en el articulo 13 del Codigo Organico Integral Penal, por
cuanto se adaptan a la literalidad de la ley, a la norma constitucional y a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, quedando vedada la
analogia cuando contraria los principios de legalidad, reserva, taxatividad y no
regresividad de los derechos.?®

Bajo este contexto, en el campo penal rige la interpretacion restrictiva de la ley;
sin embargo, las reglas del articulo 13 ut supra permiten un sistema exegeético
mixto, es decir, por una parte admite la interpretacion literal eminentemente
restringida de la ley punitiva en cuanto a tipificacién y sancién para efectos de
una sentencia condenatoria; y, por otra coadyuva a la interpretacion favorable de
la norma constitucional y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, al posibilitar una reflexion extensa sobre el orden de prelacién de los
principios constitucionales pro homine, in dubio pro reo, inocencia, favorabilidad,
no regresividad, de aplicacion directa y de clausula abierta a ser observados en los
fallos de absolucidn; sin embargo, en la praxis la aplicacion taxativa de estas

pautas es relativa y dista de los fines de la normativa juridica vigente.

253 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, art. 6.
254 Ecuador, Cadigo Civil, art. 18.
255 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 13.
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Capitulo tercero
La valoracion de la prueba en casos de abuso sexual y problemas

relacionados a la interpretacién judicial- alcance tedrico y practico

La valoracion de la prueba en materia penal conlleva una serie de dificultades
derivadas de la interpretacion de la norma punible y su aplicacion en un caso concreto. Si
bien el esquema procedimental por etapas planteado en el Codigo Organico Integral Penal
(instruccion, preparatoria y evaluatoria de juicio, juicio) obedece a la materializacion de
los derechos de tutela judicial efectiva, debido proceso y seguridad juridica, lo cual
supone como resultado una sentencia justa; en la préactica, el ideal de justicia muchas
veces se alcanza en la fase impugnatoria mediante decisiones obtenidas en las cortes de
cierre, lo cual obedece a una sencilla razon, esto es, al ejercicio del derecho a recurrir
cuando las sentencias del tribunal de juicio no se compadecen con las pretensiones de los
sujetos procesales ni son congruentes con la finalidad de la prueba ni con los principios
probatorios contemplados en los articulos 453 y 455 ibidem, en su orden.

El derecho a recurrir contemplado en el articulo 76.7.m de la Constitucion de la
Republica del Ecuador como garantia del debido proceso, en el campo punitivo se
circunscribe al ejercicio secuencial de los medios impugnatorios verticales previsto en la
ley. Al respecto y para el tema discutido en esta indagacion, el Cédigo de la materia prevé
una fase de impugnacion contentiva de los recursos de apelacion (articulo 653), casacion
(articulo 656) y revision (articulo 658), por cuanto el punto de controversia versa sobre
los parametros sefialados en la Sentencia No. 2706-16-EP/21, ut supra examinada y
relativos a la motivacién de la sentencia condenatoria (juicios de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad); o, acerca de las artistas de la decisién judicial (la existencia de la
infraccion y la responsabilidad del procesado).

In extremis, por disposicion constitucional y legal, la sentencia penal debe hallarse
debidamente motivada, no solo en sentido juridico y factico sino también enunciando los
medios probatorios legitimos y su respectiva apreciacion para justificar la imposicion o
no de una pena; lo cual conlleva ineludiblemente la actividad interpretativa y la

observancia de las reglas del estandar valorativo regente.?®® En este sentido, la Corte

256 Maier, Derecho Procesal Penal, 481-2
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Constitucional del Ecuador ratifica este criterio en la Sentencia No. 2453-16-EP/19 de 2
de octubre de 2019, donde expresa:

28. La motivacion no se agota en la mera enunciacién dispersa de normas juridicas o
antecedentes de hecho, sino que obliga al juzgador a efectuar un juicio légico que
explique de manera fundamentada por qué una disposicion juridica se aplica a un
antecedente de hecho y qué conclusiones se derivan de esta aplicacion.
Consecuentemente, la motivacion esta orientada a evitar la discrecionalidad y
arbitrariedad judicial 2>’

En consecuencia, la inconformidad con las conclusiones vertidas en la decision
penal indefectiblemente activan la fase impugnatoria prevista en la norma procesal, ain
mas cuanto la sentencia de condena nutre potencialmente la idea sobre la “certeza
relativa” debido al margen de subjetividad manejado por el tribunal a-quo especialmente
en la valoracién de la prueba testimonial, como sucede en los casos de abuso sexual.

Asi, el iter para la reversion de una sentencia dictada por el tribunal de juicio inicia
con la interposicion del recurso de apelacion y su fundamentacion ante la autoridad
superior competente. Cuando la respuesta judicial de segunda instancia resulta
insatisfactoria para las partes ésta se puede atacar mediante el recurso de casacién ante la
Corte Nacional de Justicia, cuyo fallo puede ser objeto de la accion constitucional
extraordinaria de proteccién. Estos medios de impugnacion deben plantearse dentro de
los términos y plazos fijados en la norma procesal; a diferencia del recurso extraordinario
de revision, el cual “podrd proponerse en cualquier tiempo, ante la Corte Nacional de
Justicia, después de ejecutoriada la sentencia condenatoria.”?%8

De manera general, la refutacion a un fallo de primer nivel empieza con el recurso
de apelacion, mediante el cual se ataca “la conclusion equivoca [error de juicio o vicio] a
la que llega el 6rgano jurisdiccional (juez/tribunal de garantias penales) luego de realizada
la audiencia de juicio en la que se practica la prueba por las partes procesales, y sobre esta
base decide bien sea la condena o ratifica el estado de inocencia del acusado”?>® por tanto,
si la decision del tribunal a quo es atentatoria a los derechos e intereses de los sujetos
procesales, la persona sentenciada o la acusacion (fiscal o particular), puede solicitar al
tribunal superior nueva valoracion de la prueba y con ésta la confirmacién o no de la

sentencia impugnada, surgiendo la obligacion del a-quem de dar una respuesta motivada

257 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 2453-16-EP/19”, en Caso No.
2453-16-EP, 2 de octubre de 2019, péarr. 28. http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/vl/
10 DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUyMDIzJywgdXVpZDonM2U4MjkxYTItOTQyMCOONDI
KLTk4OWINGM2MzM3Y2U1Y2YzLnBkZid9

258 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 658.

29 Richard Villagdmez Cabezas, El recurso de apelacion y error de juicio en el COIP, 100-1, 125.
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en torno al gravamen planteado y al debate inter partes, en funcién de la revaloracién
probatoria y en ausencia de la inmediacion por cuanto lo examinado por este tribunal son
las actuaciones reducidas al proceso por escrito o grabaciones de audio.?°Naturalmente,
la sentencia de segunda instancia también sera objeto de control mediante recurso de
casacion ante la Corte Nacional de Justicia, siguiendo la secuencia impugnatoria prevista
en el Cadigo Organico Integral Penal y en atencién a posibles vulneraciones de la ley
sefialadas en éste; y, la sentencia condenatoria ejecutoriada podra ser objeto de revision
ante el maximo 6rgano de la justicia ordinaria mediante la invocacion de las causales
determinadas en el articulo 658 de la norma penal.

En este contexto y con el propdsito de visibilizar como opera la teoria en la
préctica respecto al tipo penal, los hechos, la prueba y la decision en los casos de abuso
sexual, en el presente capitulo se analizaran dos sentencias de tribunal de cierre. En primer
lugar, el fallo de casacion emitido en la causa No. 17296-2019-00038, obtenido de la
Ficha de Procesamiento publicada en el SIPJUR-Buscador digital de Jurisprudencia a
cargo de la Direccion Técnica de Procesamiento de Jurisprudencia e Investigaciones
Juridicas, disponible como servicio de la Corte Nacional de Justicia en su portal web
oficial; y, en segundo término, la sentencia de revision recaida en el proceso No. 01283-
2016-02033 publicada en abril de 2022 por la Corte Nacional de Justicia en la version
digital de la Gaceta Judicial nimero 5, serie XIX.

Estas decisiones fueron seleccionadas por su calidad de cosa juzgada proveniente
del maximo organismo de justicia ordinaria, contra éstas no se interpusieron acciones
extraordinarias de proteccidn y sus actuaciones procesales reposan actualmente en las
judicaturas de origen, conforme se verifico en el Sistema Automatico de Tramite Judicial-
SATIJE de la Corte Nacional de Justicia, por cuanto no eran susceptibles de recurso de
revision al tratarse de fallos ratificatorios del estado de inocencia.

La eleccion de estos casos, entre varios disponibles en las fuentes de consulta,
responde a una pauta de coherencia y congruencia con los topicos centrales de la
investigacion (elementos valorativos del tipo penal de abuso sexual, incidencia de los
medios de prueba y decisiones controvertidas); y, al criterio de razonabilidad empleado
para el andlisis profundo de los juicios de tipicidad y culpabilidad necesarios para

determinar la existencia del delito y la responsabilidad penal del sentenciado por abuso

260 |bid., 140-9.
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sexual, estas condiciones denotan su originalidad y, por tanto, su posibilidad de contraste

con otras sentencias atinentes al mismo tipo penal.

1. Anélisis del caso No. 17296-2019-00038%% (recurso de casacion)

El tribunal de alzada avoca conocimiento del recurso extraordinario de casacion
interpuesto contra la sentencia de mayoria emitida el 24 de enero de 2020 por la Sala
Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, que ratifica la decision del a-quo
contra O.F.P.F. declarado culpable por el Tribunal de Garantias Penales con sede en la
parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, el 6 de agosto de 2019, como
autor del delito de abuso sexual, tipificado y sancionado en el primer inciso del articulo
170 del Codigo Organico Integral Penal, recibiendo como sancion una pena privativa de
libertad de seis afios ocho meses por la agravante contemplada en el numeral 8 del articulo
48 ibidem, a mas de multa y obligaciones de reparacion integral a favor de la victima.26?

En la referida causa, Fiscalia impulsa su acusacién basada en el testimonio
anticipado de la presunta victima (mujer estudiante de 18 afios de edad) quien,
refiriéndose a la conducta del sentenciado (inspector general del colegio) durante algunos
episodios de su cercania en la institucion educativa, sefialo: “...me abraz6 y me puso la
mano al pecho y me top6 el seno... Siempre me topaba cuando me abrazaba me topaba
medio, nunca traté de cogerme de lleno...”?%3

Por su parte, el recurrente fundamenta su recurso en la causal de indebida
aplicacion del articulo 170 inciso primero del Cdédigo Organico Integral Penal, indicando
como norma correcta a aplicarse el articulo 5.4 ibidem en relacion con el articulo 76.2 de
la Constitucion.?®*

En funcion de estos hechos el tribunal casacional realizd un control de legalidad
de la decision recurrida para verificar si ésta contiene una argumentacion racionalmente
aceptable,?®llegando a la conclusion de que el tribunal ad quem modifico la voz de la

victima y alterd los hechos, cuando en la sentencia impugnada refiere: ... se determind

261 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Transito, “Sentencia”, en Juicio No. 17296-2019-00038, 27 de enero de 2021.
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en forma exacta el lugar donde el acusado abusé sexualmente de la victima, tocandole

por tres ocasiones el seno...”%®

Al mismo tiempo, el tribunal de casacion realiz6 un examen minucioso de
tipicidad advirtiendo la inexistencia de los elementos constitutivos del tipo penal en
analisis, al no haberse materializado ningun acto lascivo y bajo la consideracion de que
“los topamientos en un acto de abrazo, el cual es parte de la cultura, no necesariamente
entrafian un significado sexual”?®’ y tampoco equivalen al verbo rector “ejecutar u
obligar”, por cuanto la finalidad del Derecho Penal, a través de los principios de legalidad
y debido proceso, “es la verificacion de adecuacion o conformidad entre el hecho
historico suscitado, con los presupuestos que configuran la hip6tesis del delito que
comunican los elementos de la conducta realizada,”?®8por tanto, no se puede juzgar a una
persona por elementos no configurados en el tipo penal atribuido.

Finalmente, como ratio decidendi de la decision, el tribunal de cierre expresa:

12.- El cuadro factico revela un hecho, conforme a lo que establece el articulo 22 del
Cadigo Organico Integral Penal, los tipos penales, establecen los elementos descriptibles
y demostrables de las conductas tipo, en coherencia con el articulo 25 del cuerpo legal en
mencion el articulo 170, establece los elementos que han de ajustarse de manera
irrefutable para configurar ese mas alla de toda duda razonable; cuando estos elementos
no han sido conjugados de manera adecuada dentro del contexto del cuadro factico,
implicaria que no se han reunido los elementos estructurales del tipo penal; y cuando un
juzgador dicta sentencia sin reunir aquellos elementos estructurales del tipo penal, se
ocasiona la indebida aplicacién de la norma punitiva, con ello, se degenera la sentencia
por esa inadecuada aplicacion de la ley y resulta el yerro a la luz de la entelequia de los
Juzgadores. En el presente caso, el cuadro factico, registra que la sujeto pasivo de la
infraccién ha entregado de su voz que ha sido abrazada por el acusado corno sujeto activo
de la infraccion y que al haber tal abrazo ha habido el topamiento, motivo por el que se
lo acusa al hoy recurrente que ha topado su seno, diciendo de seguido que le ha topado
medio nunca ha tratado toparle de lleno, entonces no ha dicho mas alla, no se detecta a
claridad la ejecucion del verbo rector ejecutar u obligar, al ritmo de estas cuestiones, al
no determinar los elementos constitutivos del tipo penal, se determina que se ha
establecido el yerro acusado de indebida aplicacion del articulo 170 inciso primero del
Caddigo Orgénico Integral Penal, cuando debi6 ajustarse el razonamiento del juzgador de
instancia a la presuncion de inocencia sosteniendo la misma.°

A la luz de esta argumentacion juridica, el 27 de enero de 2021, a las 16h29, la
Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, acepta del recurso de casacion formulado por O.F.P.F. y casa la

sentencia dictada por la Corte Provincial de Justicia de Pichincha “por indebida aplicacion

266 1bid., 14.
27 1bid., 13.
268 1bid., 11.
269 1bid. 15.
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del Art. 170 inciso primero del Codigo Organico Integral Penal y acorde al Art. 5.4 del
mismo cuerpo legal... ratifica el estado de inocencia”?’® de O.F.P.F.

El fallo casacional sintetizado sugiere el andlisis juridico y jurisprudencial de
algunos topicos relativos a la esencia del recurso de casacion, a la causal de indebida
aplicacion de ley penal y al presupuesto de verdad para la identificacion de los problemas
relacionados a la interpretacion judicial subyacentes en la valoracion de la prueba en casos
de abuso sexual.

1.1 El recurso de casacion penal

El recurso de casacion es uno de los medios de impugnacion previsto en el articulo
656 del Codigo Organico Integral Penal y procede “cuando se haya violado la ley, ya por
contravenir expresamente a su texto, ya por haber hecho una indebida aplicacion de ella,
o por haberla interpretado erroneamente.”?’

“La casacion tiene por proposito la correccion de la aplicacion de la ley en el caso
concreto”?"?por ello, “al Tribunal de casacion sélo le corresponde el control de la
aplicacion de la ley sustantiva por el tribunal adquem.”?”*Es decir, el tribunal casacional
realiza exclusivamente el juicio de legalidad de la sentencia de segunda instancia
quedando prohibido el tratamiento o alteracion de los hechos preestablecidos o la
valoracion de las pruebas actuadas ante el tribunal de juicio, conforme lo ratifica la Corte
Constitucional del Ecuador en la Sentencia No. 527-16-EP/21 de 14 de abril de 2021
donde manifiesta:

20. Sobre este punto, cabe advertir que la Corte Nacional de Justicia, mediante sus
sentencias ha reconocido que al ser la casacion en materia penal el medio impugnatorio
mediante el cual se asegura la sujecion de los juzgadores de instancia a la correcta
aplicacion y observancia del derecho positivo en las resoluciones judiciales, su naturaleza
es extraordinaria, pues solo puede pronunciarse sobre la legalidad de la sentencia a la luz
de los hechos acreditados en la etapa procesal correspondiente, sin que el Tribunal de
Casacion se encuentre facultado a realizar una nueva apreciacion de la prueba; es decir,
su labor se constrifie a enmendar posibles errores de derecho contenidos en la sentencia
emitida por un Tribunal de Apelacién.?™

270 |bid. 15.

271 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 656.

22 Richard Villagémez Cabezas, Casacion Penal conforme el COIP y jurisprudencia obligatoria,
(Quito: Instituto Interamericano de Investigaciones, Publicaciones Juridicas y Sociales, 2020), 182.

273 |bid., 168.

274 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 527-16-EP/21”, en Caso No. 527-
16-EP, 14 de abril de 2021, pérr. 20. http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/vl/ 10 DWL_FL/
e2NhcnBIdGE6GJ3RYYW1pdGUNLCB1dWIkOiclOWNMODM2NSOXNWEXLTQINTQtOTM2MS0yM
DYzZmFiNju0YjYucGRmJ30=
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22. Bajo esta consideracion, el recurso de casacion se somete a varias limitaciones que lo
configuran como un remedio procesal de caracter extraordinario; asi, la base factica se
encuentra fijada en la sentencia impugnada y es inalterable; por lo tanto, mediante el
recurso extraordinario solo es posible el andlisis de cuestiones de estricto derecho,
existiendo prohibicion expresa de la ley para una revision los hechos tendientes a alterar
los ya fijados 0 a una nueva valoracion de la prueba.?”®

23. Con base en estas limitaciones, el Tribunal de Casacion tiene a su cargo analizar si la
decision recurrida se encuentra enmarcada en las disposiciones legales pertinentes y
aplicables, sobre la base de los hechos fijados por los operadores de justicia competentes
para apreciar la prueba. Desde esta perspectiva, los juzgadores de casacion estan
facultados para revisar la aplicacion e interpretacion juridica efectuada por el Tribunal ad
quem respecto de la base factica acreditada procesal y oportunamente.?’®

En consecuencia, mediante el fallo casacional “solo cabe establecer la correccion
del proceso intelectivo por el que se llegd a las conclusiones en la aplicacion del derecho
sustantivo al caso sub judice,”?"’lo cual equivale a la examinacion del razonamiento
judicial del tribunal ad quem que sirvié de sustento para dictar una sentencia de
absolucion o condena, lo cual no implica la modificacion de los hechos ni la revaloracién
de la prueba en sede de casacion.

En este contexto, “debe considerarse el contenido de la sentencia del Tribunal
Adquem y discernir que todo lo que es motivo de valoracion, inteligencia o interpretacion
de un concepto abstracto dado en la ley constituye objeto autorizado del recurso de
casacion.”?’® En el caso in examine, la sentencia de casacion recaida en el proceso -17296-
2019-00038- cumple con las exigencias legales y jurisprudenciales pertinentes, pues en
su contenido el tribunal casacional identifica los errores de derecho incurridos por el
tribunal ad quem mediante la comparacién de los hechos fijados en la causa con el cuadro
factico deconstruido en la sentencia impugnada que incluso contraria el principio iura
novit curia establecido en el articulo 140 del Cdodigo Organico de la Funcion Judicial; vy,
analiza la posibilidad de adecuacion o no de los hechos a los elementos tipicos detallados
en el articulo 170 del Caodigo Integral Penal, sin haber incursionado en cuestionamientos
acerca de cémo estos hechos han sido apreciados por el ad quem ni a la incidencia del

estandar de suficiencia probatoria aplicado para arribar a la decision definitiva.

1.2 Causal de indebida aplicacién de la ley en el recurso de casacion penal

275 |bid., parr. 22.

276 |bid., parr. 23.

277 Richard Villagémez Cabezas, Casacion Penal conforme el COIP, 162-4.
278 |pbid., 173.
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La indebida aplicacion de ley penal en el &mbito dogmatico es identificada como
“un error de pertinencia que se suscita a partir de la escogencia erronea y luego la
aplicacion equivoca que efectla el tribunal adquem respecto de la norma que sirve para
decidir el conflicto penal puesto a su conocimiento y resolucién mediante recurso de
apelacion propuesta por parte procesal legitimada.”?"®

Esta causal es una de las tres cuestiones validas para la interposicion del recurso
de casacion contra la sentencia del tribunal de segundo nivel, segun lo prevé el articulo
656 del Cddigo Organico Integral Penal, y para su adecuado planteamiento debe contener
“una proposicion juridica completa compuesta por dos elementos sustanciales. Por una
parte, se requiere el sefialamiento de la norma incorrectamente seleccionada y aplicada
por el Tribunal Adquem; y, por otra parte, en complemento de esta proposicion se pide el
sefialamiento de la norma correctamente escogida y aplicada al caso concreto.”28°

No obstante, a mas de la verificacion de estos elementos en la estructuracion de la
proposicion juridica completa, cuya omision total o parcial deriva en la inadmision del
recurso de casacion, es indiscutible referirse a “la naturaleza de la norma correcta ¢
incorrecta... si el reproche es sobre norma sustantiva, la norma de reemplazo debera ser
sustantiva... la dificultad en la articulacion de la proposicion juridica completa, radica en
establecer las normas de reemplazo con la misma jerarquia.”?8!

De ahi, la norma sustantiva utilizada por el juez:

Como criterio para la decision presupone que la konkrete Tatbestand (es decir el hecho
juridicamente calificado que es objeto de decision) se haya verificado efectivamente fuera
del proceso y de sus narraciones, es decir, en el mundo de los acontecimientos reales
(empiricos, historicos, materiales, etc.). Si dicho hecho no se ha producido “en la
realidad” no se puede aplicar la norma y, si se aplica, es suficiente para calificar como
injusta la sentencia.?®?

En este sentido, si bien el tribunal de casacion examina detenidamente la
concurrencia de la causal de indebida aplicacion del articulo 170 primer inciso del Cadigo
Organico Integral Penal en el caso 17296-2019-00038, en su parte resolutiva identifica la
norma sustantiva incorrecta aplicada por el tribunal ad quem y la reemplaza con una
norma adjetiva correcta (articulo 5.4 ibidem), cuando en su lugar debid invocar como

norma sustantiva correcta el articulo 76.2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

279 |bid., 151.

280 |bid., 151.

281 |bid., 152.

282 Michele Taruffo, “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”, en
Discusiones Prueba, conocimiento y verdad, Afio 11, No. 3, 2.a ed., mayo 2023, (Buenos Aires: Editorial
de la Universidad Nacional del Sur, 2023), 48. https://revistas.uns.edu.ar/disc/issue/view/195/25
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y el articulo 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos también referentes
al estado juridico de inocencia.

Pero esta circunstancia no contraria la finalidad del recurso de casacion ni obsta
al debido proceso, por cuanto el recurrente identific6 adecuadamente en la
fundamentacion de su recurso las normas sustantivas en controversia, lo cual tornd como
procedente su pretension.

No obstante, en correspondencia con el analisis de tipicidad efectuado en capitulo
| de este trabajo, en este punto cabe subrayar que la indebida aplicacién del articulo 170
del Caodigo Organico Integral Penal muchas veces obedece a la indeterminacion legal del
elemento valorativo “acto de naturaleza sexual”, cuyo sentido y alcance durante la
valoracion del material probatorio es fijado por el tribunal de instancia, de este modo la
concepcidn acerca de la significacion lasciva de la conducta tipo equivale a la forma como
el juzgador penal interpreta el acto pudiendo rebasar la cosmovision social y cultural, lo
cual constituye un problema oculto en la estimacién de la prueba relacionado a la
interpretacion judicial y proveniente de la norma sustantiva penal. Este error incide
negativamente en la aplicacion de la ley y del estdndar de convencimiento, debe ser
corregido mediante el recurso de casacion, Y es directamente atribuible al legislador por
cuanto inobservd el principio de taxatividad en la formulacion de este tipo penal,
obstruyendo la posibilidad de precision, determinacion y comprension de la norma

sustantiva.

1.3 El presupuesto de la verdad en materia penal

El concepto categorico de verdad alcanza significacion cuando se diferencia la
realidad historica de la cientifica y la juridico-procesal, si bien la ciencia busca acreditar
la verdad a través de métodos rigido-comprobables preestablecidos, en materia penal su
bldsqueda se limita a la reconstruccion de los hechos mediante diversas pruebas con alto
contenido subjetivo, dando lugar a una verdad relativa sujeta a las circunstancias de
reproduccion de hechos pasados, e imposibilitando la constatacion de una verdad absoluta
la cual se transforma en un ideal o paradigma juridico,?®3debido a su profunda abstraccion

filosofica. 28

283 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 171-2.
284 Taruffo, La prueba, 26.
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Por tanto, el proceso penal parte del supuesto de verdad absoluta como principio
de regulacion encaminandose hacia una verdad relativa o imperfecta a ser corroborada en
el decurso del tramite para determinar la existencia o0 no de un hecho punible, verdad
marcada por la mente sesgada del magistrado la cual deriva en la imposibilidad de
unificacion de criterios frente a casos andlogos acreedores de fallos contradictorios, pese
a la coincidencia de los tipos penales y los hechos,?® tal como sucede en los casos de
delitos sexuales.

El decisor en su tarea de administrar justicia, tiene como objetivo primordial la
dilucidacion de la verdad fidedigna del conflicto puesto en su conocimiento, y ésta
constituye el sustento de una decision justa;?®empero, la blsqueda de la verdad implica
una actividad cognitiva o intelectiva de la prueba bajo tres niveles de convencimiento:
certeza, duda y probabilidad.?®’a priori analizados.

Por tanto, si el proceso convictivo del juzgador se convierte en un juego de
probabilidades de distinto peso en el &mbito punitivo, el ideal de justicia se alcanza
mediante un tramite respetuoso del debido proceso, el establecimiento veridico de los
hechos y una infalible exégesis de la normativa juridica aplicable para la solucion de un
conflicto en especifico.?®

A pesar de las criticas al probabilismo juridico, hay un problema grave que queda sin
solucion cuando se descarta la hipétesis de atribuir probabilidades juridicas a los
estandares probatorios. Es que la psicologia ya ha demostrado que las inferencias
probabilisticas subjetivas estan altamente sujetas a sesgos cognitivos. En otras palabras,
las probabilidades no son intuitivas, inclusive para los jueces. Esto significa que los jueces
evaluaran el grado de probabilidad de un evento que sea necesario para alcanzar el
estandar probatorio pertinente al caso a partir de sesgos de representatividad, de
disponibilidad, de anclaje y tantos otros que ya fueron debidamente investigados. Eso
significa que las personas tienden a creer mas en probables eventos que sean mas notorios,
mas susceptibles de ser recordados 0 mas semejantes a otros que el sujeto considere
familiares.?®

Asi, a partir del presupuesto de imparcialidad, la finalidad del proceso penal es la
busqueda de la verdad, entendida ésta como un juicio o conocimiento de la relacion objeto
conocido-sujeto cognoscente desde el plano objetivo-subjetivo donde los criterios

285 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 450-1.

286 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 5.

287 Arocena, ¢ De Verdad?, 65.

288 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 416.

289 Edilson Vitorelli, “razonamiento probabilistico implicito y el papel de las estadisticas en el
analisis probatorio”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, vol. 10/2019, julio-diciembre 2019,
167  https://www.academia.edu/50322793/RAZONAMIENTO_PROBABIL%C3%8DSTICO_IMPL%
C3%8DCITO_Y_EL_PAPEL_DE_LAS_ESTAD%C3%8DSTICAS_EN_EL_AN%C3%81LISIS
_PROBATORIO
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binarios de certeza y probabilidad, asi como la duda determinan el éxito o fracaso de la
investigacion historica del hecho imputado.?*

De este modo y en consideracion a la dimension sustancial, la verdad se escinde
en real o material para referirse al proceso punible y el interés estatal; y en formal
aludiendo a los procesos no penales y los intereses privados; si bien el concepto de verdad
no varia en ambas categorias, la diferencia radica en la objetivacion -hechos/ley- de los
principios ajustables al proceso penal donde la verdad real o material adquiere la
denominacion de verdad histérica o verdad objetiva; y en la subjetivizacion -voluntad de
las partes procesales- de los principios aplicables en el @ambito procesal no penal.?:

Trasladadas estas hipotesis al campo de las teorias de la verdad, se tendria a la
verdad histdrica como resultado de la verdad-correspondencia objetivamente
determinada, en contraste a la verdad-coherencia residente en la connotacion subjetiva de
las otras verdades y de la certeza misma.?%?

Desde otra perspectiva, en el plano procesal y bajo el supuesto de verdad como
condicidn sine qua non para alcanzar el imperativo categérico de justicia en el fallo, se
niega la existencia de diferencias sustanciales entre verdad ordinaria o no judicial y
verdad formal, convencional o judicial, por cuanto la verdad depende del contexto donde
se la investiga, por ello deviene la clasificacion de la verdad en judicial o no judicial;
desde este enfoque, el esclarecimiento de la verdad en el marco judicial no encuentra
obstaculo en las reglas taxativas del proceso penal, al contrario, éstas constituyen un
criterio de racionalidad espacio-temporal para la obtencion y posterior apreciacion de los
medios de prueba, lo cual no desnaturaliza ni tergiversa la verdad en si misma;?*pese a
ello, la busqueda de la verdad enfrenta varias dificultades en el &ambito préctico, si bien
descansa en la discusion contradictoria mediante el ejercicio de principios procesales del
sistema oral, la forma de presentar los hechos o practicar las pruebas demarca la decisién
del tribunal de juicio.?®*

A esto se adiciona el excesivo sistema garantista de los derechos humanos
(derechos, principios y garantias del debido proceso penal) en cuanto muchas veces
involucra la inmolacion de la verdad histérica dando lugar como Gnicamente accesible a

la verdad procesal; asi como la existencia de otros derechos de libertad protegidos

2% Maier, Derecho Procesal Penal, 841-4.

291 |bid., 848-52.

292 Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 138.

2% Taruffo, La prueba, 23-5.

2% |eonardo Moreno Holman, Teoria del caso, (Buenos Aires: Ediciones Didot, 2012), 22.
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constitucionalmente; vy, las reglas adjetivas penales de procedimiento, procedibilidad,
prejudicialidad y de contradiccion (objecion).?®

Bajo esta coyuntura y para la comprension del concepto de verdad admitida en el
articulo 27 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, es necesario incursionar en las
concepciones de verdad historica, verdad procesal y verdad sofista, pese a que esta

clasificacion no sea aceptada por una parte de la doctrina procesalista contemporénea.

1.3.1 Verdad histérica

En el devenir historico el concepto de verdad ha sido configurado segun el sistema
ideoldgico de cada época, de esto modo su busqueda se ha limitado al teologismo o al
realismo de cada individuo; sin embargo, la nocion de verdad por su caracter de
objetividad (ontoldgico o epistemolodgico) estd exenta de la subjetividad y las falacias
humanas, pero lamentablemente en el &mbito penal la verdad es moldeada por el juez
segun las circunstancias de su decision sin una reflexion previa sobre la significacion
filoséfica de la verdad, a lo cual se suma la construccion cultural del Derecho y una

predecible vision del sistema,?%

asi como del gobierno administrativo del sector judicial.

La determinaciéon de la verdad ha sido dimensionada desde dos posiciones
antagonicas: la verdad-coherencia (dominio subjetivo en la interpretacion de lo
verdadero) y la verdad-correspondencia (constatacion objetiva de lo verdadero); cada una
de ellas se sujeta a la percepcién individual de lo verdadero frente a lo real, la cual requiere
de indicadores minimos (estabilidad, convergencia e independencia) para su prevalencia
en el mundo dual.?’

En este espacio, el esclarecimiento y la blsqueda de la verdad puede ser una utopia
en el campo juridico criminal, si bien ésta puede ser delimitada objetivamente, la verdad
historica se convierte en un ideal debido a los limites procesales y a la imposibilidad de
recrear con exactitud un suceso concreto pasado.?®

Por consiguiente, la verdad histdrica en el proceso penal puede reedificarse a
través de los medios posibles adecuados sensorialmente percibidos y sin rigurosidades

legales, pudiendo alcanzarse una nocion aproximada de esta verdad, pero su validez

2% Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 140-4.
2% |bid., 110.

297 |bid., 46-8.

298 |bid., 105-6.
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dentro del proceso penal se halla condicionada por el ordenamiento juridico vigente
(derechos, garantias y presunciones legales),?*®por tanto, si no existen evidencias de la
verdad historica ésta pierde significacion y en el proceso se relativiza en funcion de los
medios probatorios aportados para su reconstruccion.

Entonces si durante la fase de juicio no se presentan elementos de prueba licitos
para acreditar un hecho como verdadero seria imposible la aproximacion a la verdad
histdrica, ain méas cuando las teorias de la acusacion y la defensa son fabricadas segun la
verdad histdrica que desean recrear ante el tribunal de juicio, lo cual no necesariamente
equivale a dicha verdad o se sustenta en una fragmentacion de la realidad; pues, en el
camino hacia una decision judicial cada parte acomoda la hipotesis de verdad seguin sus
pretensiones, provocando fallos de condena o absolucion que pueden ser legales pero no
justos, de ahi la importancia de fijar como objeto primordial del proceso penal el
esclarecimiento de la verdad histdrica para que las sentencias se ajusten al presupuesto

ideal de justicia.

1.3.2 Verdad procesal

La verdad procesal consiste en la hipdtesis factica recreada por los medios
probatorios aportados a la causa bajo las reglas constitucionales del debido proceso,
alcanzando la categoria de verdad judicial cuando el juez penal resuelve el conflicto
considerando dichas premisas.®

La teoria procesal de la verdad encarna dos proposiciones: una factica, traducida
en la comprobacion de la verdad mediante la prueba atinente al hecho punible y la
responsabilidad de la persona procesada; y otra juridica, consistente en la verificacion de
la verdad a través de la subsuncién del hecho al tipo penal y su interpretacion sistematica
en materia criminal 3%

En el debate juridico-tedrico acerca de la prueba y la verdad procesalmente
subsiste una diferenciacion entre las teorias de coherencia y correspondencia en el mundo
de los enunciados; para la primera -coherencia- la verdad de una proposicién factual

corresponde a la conexion logica de ésta con las demas proposiciones de un contexto; y

299 |bid., 113.
300 |bjd., 112-4.
301 Moreno, Teoria del caso, 26.
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para la segunda -correspondencia- la verdad es corolario de la relacion de reciprocidad de
una proposicion factica con la situacion real o experimental del contexto.3?

De esta forma, la verdad procesal como correspondencia debe aproximarse a la
verdad historica del mundo externo y al ideal de justicia mediante la comprobacién; pero
concebida como coherencia contribuiria al desorden social y a su fin debido al desmedido
criterio de subjetividad del juzgador penal, cuyo orden psicoldgico en variadas ocasiones
sobrepasa al 16gico derivando en una decision injusta e irreal; en el plano extraprocesal
esta verdad-coherencia es la principal herramienta de los defensores técnicos.>%

Por ende, si se parte del ideal de verdad historica su reconstruccion se concreta
mediante una aproximacion objetiva a la realidad (verdad-correspondencia), pero en el
proceso punible esta realidad se materializa parcialmente a través de los medios de prueba
dando lugar a la verdad procesal, cuyos resultados se verifican en el criterio supremo de
certeza (verdad-coherencia) contenidos en la sentencia penal; por tal razén, la decisién
judicial no siempre alcanza ni comporta el ideal de verdad verdadera (histdrica).3%*

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la verdad procesal constituye un principio
rector de la administracién de justicia y, envuelve una condicion ineludible del fallo,
segun la cual el juez debera resolver un caso concreto considerando Unicamente los
elementos aportados por los sujetos procesales.3® En este sentido, la prueba de oficio o
“para mejor resolver”, cuya practica deviene de una facultad discrecional del magistrado
y en la practica ocasiona un desequilibrio en la igualdad de armas, quedaria excluida de
dicha norma procesal, pues si bien la prueba de oficio formaria parte del proceso y seria
primordial para determinar la verdad judicial, la misma quedaria excluida del presupuesto
del articulo 27 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, el cual establece como Unica
salvedad a los hechos publicos y notorios que estan exentos de exigencia probatoria y

deben ser declarados en el proceso cuando sirven para fundamentar la decision.®%

1.3.3 Verdad sofista

La verdad como valor es objetiva, permanece inalterable en el tiempo pese al

incorrecto y arbitrario comportamiento del juez que la desecha mediante fallos injustos;

302 Taruffo, La prueba, 26-7.

303 Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 115, 119, 126.
304 1bid., 138-9, 140, 144.

305 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial art. 27.

306 1bid.
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afianza uno de los fines de la justicia -dar a cada persona lo que le corresponda- a través
de los medios de prueba; y es consecuente con la decision politico-estatal de dar respuesta
positiva 0 negativa a las pretensiones de las partes procesales.®"’

Si bien la verdad historica, material o absoluta resulta propiamente inalcanzable
debido a la irrepetibilidad de los hechos pasados en cuestiones de tiempo, espacio y
circunstancias; su reconstruccion se realiza indirectamente a través de las huellas y los
testimonios, que incorporados a juicio como medios de prueba dan lugar a la verdad
procesal, formal o relativa; y, una vez superada la fase de valoracién de estos medios
probatorios segun su grado de validez y eficacia, se produce la verdad judicial plasmada
en la sentencia condenatoria o absolutoria, la cual alcanza categoria de verdad legal
particular cuando se han agotado los recursos de impugnacion quedando el fallo en firme

con calidad de cosa juzgada en un caso concreto,3%®

sin perjuicio de la verdad legal publica
materializada en el imperio del ordenamiento juridico vigente cuyo sentido obedece a la
verdad-coherencia del legislador.3%

En este sentido, entendiéndose que la verdad histérica debe guardar
correspondencia con los fundamentos facticos del caso concreto, para una parte de la
doctrina resulta inaceptable la creacidén de una verdad puramente formal o artificial a
través de la acusacion o del estandar de la sana critica basada en simples presunciones,
estereotipos, intuiciones o antojos del juzgador.3°

De acuerdo a estos argumentos y conforme a la concepcion sobre la injusticia,
fuertemente asociada a la arbitrariedad y al error, surge la discusion acerca de la verdad
judicial en sentido estricto, esto es, lo proyectado por el decisor en la sentencia penal
como la verdad encontrada en el proceso; pero dicha verdad no siempre es histdrica ni
procesal, ya que la verdad puede traducirse en sofismas imperceptibles con apariencia de
verdad, cuya falsedad generalmente se visibiliza a través de los recursos extraordinarios
(casacion o revision) de la justicia ordinaria donde impera el criterio categdrico de
certeza.

En el plano de la Filosofia del Derecho, los sofismas son entendidos como
argumentos falaces con apariencia de verdad, o estan manifestados como verdad absoluta;

Se apoyan en recursos retoricos; se traducen en razonamientos anacrénicos formulados

307 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 4, 6-8.

308 Jauchen, Estrategias para la defensa en juicio oral, 31-3, 41-2.
30% Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 126, 130.

310 Jauchen, Derechos del Imputado, 108.
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para contrariar, confundir, manipular, menoscabar o vencer a la contraparte;3*

y, en el
ambito juridico se contraponen a los fines del proceso penal.

En la relacion juridico-procesal los sofismas dan lugar al criterio de verdad
sofista, encarnada por la figura del juez cuya doxa se impone en la sentencia disfrazada
de objetividad, con un predominio impresionante de su plano subjetivo; en este espacio
decisional su sentido pragmaético y utilitarista cobran vida con aspecto de auténtica
verdad, matizada por la connotacion historica del hecho delictivo, la deconstruccion de
los medios probatorios y la habil interpretacion de su contenido y eficacia, supuestos
usados para sostener su criterio de conviccion.

La verdad sofista encuentra asidero en el pragmatismo y en la teoria de la verdad-
coherencia. Su éxito depende: a) de la imponencia de lo tenido como verdadero para
cubrir una expectativa utilitarista, en su gran mayoria desnaturalizada cuando adquiere
una significacion mercantil en el sistema judicial o en el ejercicio de la abogacia; y, b) de
la interpretacion como un medio para moldear la verdad segun la intencion del juez.3!2

Es verdad que en este campo no se pueden eliminar reacciones subjetivas, y no es
posible hacer del juez una maquina, pero hay que tener presente que el proceso tiende, si
no a la verdad, al menos a la objetividad, en la medida que cabe alcanzarla.’'®

En el contexto del proceso punitivo, la verdad sofista deconstruye las formas de
interpretacion autorizada por la ley penal; se sirve del estandar de suficiencia probatoria
en vigor para justificar las falacias factico-juridicas de un fallo; se expone a la
contraargumentacion materializada en el derecho a recurrir; y, se revierte mediante las
sentencias de casacion o revision con efectos irreversibles inter partes, tal como se
desprende del caso 17296-2019-00038 analizado en este apartado, donde el tribunal ad
guem bajo estos lineamientos cambia el cuadro factico para sustentar su decision
condenatoria, basado en la alteracidn de la voz de la victima y expresado en la indebida
aplicacion del articulo 170 del Cédigo Orgéanico Integral Penal a cuya conducta tipica no
eran subsumibles los hechos fijados en el proceso.

Abordado el presupuesto de la verdad desde una vision integral en los términos ut
supra, se puede concluir que, pese a las tesis de la doctrina dominante europea (Esparia e

Italia) acerca de la existencia de una verdad traducida en hechos (verdad material) y de la

311 Jests Santaella, “Sofismos: ;Qué son, cudles son sus tipos y como se identifican?”’, Economia
3, 14 de julio de 2023, parr. 2-3, 10, https://economia3.com/sofismos-definicion

312 Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 81, 122, 134.

313 Michele Taruffo, Contribucion al estudio de las méaximas de experiencia, (Madrid: Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2023), 52.
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reconstruccion de estos hechos en el proceso (verdad procesal), es sumamente relevante
hacer mencidn a la clasificacion de la verdad para clarificar el alcance del articulo 27 del
Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, por cuanto “la concepcion de la verdad procesal
como correspondencia con la realidad externa y, por lo tanto, como demostrabilidad en
juicio mediante pruebas, es valida para todo tipo de hecho que el juez deba verificar.”3%*
En la praxis penal este enunciado, vinculado a la obtencion y valoracion de la
prueba, se verifica en la etapa de juicio:
cuando el aquo dicta sentencia, por efecto del principio de preclusion, la actividad
probatoria ha fenecido antes del alegato de cierre de las partes, alcanzandose la verdad
procesal que no siendo absoluta ni inmutable, puede entrafiar error (de juicio) que puede
ser enmendado por el adguem mediante el recurso de apelacion a peticion de parte, que
abre el examen sobre la correccidn de juicio (y sus conclusiones) en la decision del aquo
sobre la aplicacion del derecho a los hechos, esto a partir de la prueba que ha sido actuada
en juicio. 3™
De estas referencias tedricas se infiere que, fuera del proceso existe otra verdad o
una verdad no procesal doctrinariamente identificada como verdad material, absoluta, real
o histdrica (equivalente al hecho real concreto -objeto de investigacion); que la verdad
procesal al no ser absoluta se torna en verdad relativa o formal (hecho probado licitamente
en juicio); que la verdad procesal al no ser inmutable da lugar a una verdad subjetiva,
mutable, sofista 0 moldeable, sea a criterio del juzgador o como parte de la tesis de la
acusacion o contratesis de la defensa (hecho pragmatico -base de la decisién injusta-); y
que la verdad procesal adquiere la calidad de verdad objetiva cuando guarda
correspondencia con las alegaciones y los elementos de prueba legalmente aportados por
las partes; en conclusion, se puede hablar de una sola realidad (hecho real concreto) pero
no de una sola verdad, de esta diferenciacion surge la utilidad y conveniencia de su
clasificacion, acogida por gran parte de la doctrina latinoamericana con fines académicos,

para la explicacion del principio adjetivo de verdad procesal.
1.3.4 Exigencia de imparcialidad judicial en materia penal
El juzgador va formando su criterio de conviccion durante la sustanciacion del

proceso penal, pero en ocasiones su postura es incompatible con los recaudos procesales,

pues sus sesgos, intereses y perspectivas descontextualizan la decisidon sostenida por

314 Michele Taruffo, “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”, 48.
315 Richard Villagomez Cabezas, El recurso de apelacion, 134-5.
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constructos falaces disfrazados de verdad, generando el dilema entre el ser y el deber ser
de la administracion de justicia.

La norma constitucional y legal ha fijado como derecho de los sujetos procesales
la imparcialidad de los jueces, ya sea en el ejercicio de su funcién (dimensién funcional
legitimadora de naturaleza legal®*®) como en su posicion personal (dimension personal
presuntiva de caréacter subjetivo-formativo3!’) acerca de las personas intervinientes y la
materia juzgada sobre las cuales debe emitir una decision obligatoria,®® donde estan en
juego los ideales del ser y deber ser de la persona del magistrado frente a una sociedad
anhelante de justicia.

En doctrina, considerando la evolucion de la figura del juez desde la antigliedad,
la seleccion del mismo implica no solamente condiciones cognitivas y empiricas
vastamente consolidadas, sino también atributos personales (intuicion) y conciencia
moral (honestidad) guiados por el inmutable valor justicia, al margen de su interés
personal (independencia interna) y de cualquier otra injerencia personal o institucional
(independencia externa).3!°

Sin embargo, la personificacion de este ideal es inalcanzable debido a la naturaleza
humana del juzgador. La colectivizacion del reproche individual, la permanente
presuncién social de culpabilidad acentuada via mediatica, el impacto social de ciertos
delitos, las opiniones dominantes de la sociedad, la inexperiencia técnica y los sesgos
ideoldgicos personales, influyen irrevocablemente en el pensamiento del decisor e incluso

anulan la duda y menoscaban el estado de inocencia;*?°

por tales motivos, el ejercicio de
la justicia criminal para alcanzar la verdad implica un combate decidido del juez contra
su yo interior.3%

El juzgador, en su funcion exegética orientada a la solucién de conflictos y al bien
comun, a mas del conocimiento de las circunstancias del caso concreto, de la ley en
abstracto y de las pretensiones de los intereses publicos, requiere de un sentido Iégico,
ético, humano y solidario; de la comprension socioldgica de su entorno sin escapar al
plano moral de ésta; y de una conciencia objetiva en la adopcion de sus fallos evitando la

incidencia (positiva o negativa) de sus opiniones y motivaciones intimas,**?donde la

316 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 521.

817 Ibid., 520-1.

318 |bid., 506.

319 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 1-4, 20.

320 Nieva, La duda en el proceso penal, 102-128.

321 Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 135.

322 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 1-4, 98-104, 127.
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objetividad sea tanto la regla para la busqueda y esclarecimiento de la verdad como el
paradigma para consolidar su conviccion.3?®

En esta misma linea, es trascendente la sujecion del magistrado al principio de
proporcionalidad para soslayar el menoscabo y la anulacion de los derechos
constitucionalmente protegidos; si bien la valoracion de la prueba en conjunto es base de
la decision, ésta puede ser recurrida y controlada por instancias judiciales superiores
cuando en el proceso valorativo y exegético se han considerado pruebas obtenidas al
margen de la ley o medidas desproporcionadas, cuya valoracion es prohibida e
inequitativa, de ahi, la finalidad del control de cumplimiento del principio de prohibicion
de exceso se encamina a jerarquizar el criterio de proporcionalidad sobre el de eficacia
en el &mbito procesal penal;*?* un clasico ejemplo en la praxis judicial es la valoracion
del testimonio anticipado receptado en ausencia de la persona procesada y de los peritajes
errados como base de la sentencia de condena, limitandose asi los derechos de defensa y
contradiccion del sentenciado.

Si bien el término imparcial implica una posicion neutral, en la vida juridica este
atributo pierde significado por cuanto, en la resolucion de un conflicto social y bajo la
consigna de una sociedad libre de violencia, la decision de condena o absolucién termina
favoreciendo a uno de los sujetos intervinientes; no obstante, la doctrina ha establecido
tres variables para alcanzar el ideal de imparcialidad del juez: a) su independencia frente
al poder del Estado; b) su imparcialidad frente al objeto y los sujetos del caso; y, c) su
competencia para el conocimiento y resolucion del caso, bajo las modalidades de
prevencion legal 3%

Desde sus inicios la doctrina venia advirtiendo algunos riesgos en la interpretacion
judicial; segun sus multiples elaboraciones, el juzgador en su tarea de administrar justicia
se halla fuertemente vinculado e influenciado por factores personales, politicos, sociales
y culturales, los cuales formaran su propio sentido de justicia o racionalizaran su reaccion,
debiendo depositar la confianza en sus intimos sentimientos, siguiendo la tradicion
juridica o el derecho vigente;?® pese a la premisa de que la interpretacion busca el alcance

del texto legal enmarcado dentro de su sentido literal posible.®?’

323 Pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 521.

324 Nicolas Gonzalez-Cuéllar Serrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal, (Lima: CENALES Fondo Editorial, 2018), 403-9.

325 Maier, Derecho Procesal Penal, 740-2.

326 Alf Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, 2.2 ed., (Buenos Aires: Editorial Universitaria, 1997),
131-2.

327 Mir, Derecho Penal Parte General, 125.
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El imperativo categérico de imparcialidad tiene gran relevancia durante la
valoracion de la prueba penal especialmente testimonial, conforme al criterio relevante
receptado de la tradicién judicial y juridica espafiola. Si bien la victima envuelve la
calidad de testigo en el marco del proceso judicial, su declaracién es fundamental para la
reconstruccion de la verdad en cuanto no solo presencié los hechos sino también
experimento los dafios directos del hecho punible, a diferencia de otros testigos oculares
o meramente referenciales; por tanto, el testimonio de la victima goza de preferencia y
especial atencion, pero en su estimacion probatoria no se exime de la aplicacion de los
criterios de credibilidad subjetiva (condiciones personales del declarante, sus
motivaciones y su relacion con el imputado), insistencia en la incriminacion (testimonio
integro, sostenido, conexo e inamovible) y verosimilitud de la declaracién (légica y
coherencia del relato, posibilidad de su validacidn objetiva externa), lo cual implica una
posicién objetiva del magistrado cuya doxa no debe estar influenciada por prejuicios
relativos a la forma de prestar la declaracién, a su contenido, ni a la expresion corporal o
facial del testigo, sea victima o no, independientemente de la verificacion de la aptitud
del declarante (condiciones de vulnerabilidad, enfermedad mental, estado de conciencia),
de ahi la importancia de otras pruebas de ratificacion en caso de observarse estereotipos
acerca de la victima en la actuacion de los operadores de justicia,®*®alin mas cuando la
apreciacion del testimonio de la victima como prueba reina para condena contraria la
regla del articulo 502.1 del Codigo Organico Integral Penal que sefala: “El testimonio se
valoraré en el contexto de toda la declaracion rendida y en relacion con las otras pruebas
que sean presentadas.””*?°

En definitiva, pese a las facultades juridicas concedidas al decisor, ante una ley
injusta corresponde a éste dar vida a la norma mediante un sigiloso ejercicio interpretativo
acorde al sentido de justicia, la jurisprudencia, la doctrina y los cambios sociales
permanentes.33°

Aunque la duda psicoldgica persistird en la mente del juez, corresponde a éste
emitir su fallo objetivamente motivado, apoyado en la verdad resultante de los medios
probatorios licitos aportados al proceso en coherencia con la ineludible presuncién de

inocencia.®*! De ahi, la verdad se alcanza cuando el juzgador supera las barreras

328 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 1051-3.

329 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 502.
330 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 67-8, 94.
331 Nieva, La duda en el proceso penal, 164-7.
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subjetivas de su racionalidad, pero este propdsito también implica la obligacion
subsidiaria de la funcion legislativa de producir la ley ajustada a los cambios sociales con
el aporte de las ramas cientificas; de fiscalizar los resultados de sus creaciones; y, de
reflexionar acerca del limite en el periodo de funciones de los operadores de la carrera
jurisdiccional de todo nivel para asegurar a la sociedad soluciones judiciales mas
equitativas e imparciales a sus conflictos, con sujecién a los principios y obligaciones
contempladas en el articulo 172 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En referencia al concepto de imparcialidad, es pertinente una breve referencia al
fallo del tribunal ad quem atacado mediante recurso de casacién en el proceso 17296-
2019-00038. Su contenido da cuenta de un cuadro féctico viciado por agregaciones a la
voz de la victima para justificar una sentencia de condena dictada al margen de las reglas
del articulo 13 del Cadigo Organico Integral Penal, del principio in dubio pro reo previsto
en el articulo 5.3 ibidem, de la presuncion de inocencia consagrada en el articulo 76.2 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, del principio de verdad procesal sefialado
en el articulo 27 del Cadigo Orgénico de la Funcion Judicial, de los derechos a la tutela
judicial efectiva, debido proceso y seguridad juridica consagrados en los articulos 75, 76
y 82 de la Carta Fundamental y del principio iura novit curia contenido en el articulo 140
del Cadigo Organico de la Funcion Judicial, en este ultimo caso por haber sustentado su
decision en hechos disimiles a los constantes en la teoria de la acusacion y sin disquisicion
alguna sobre la finalidad de la prueba y el nexo causal referidos en los articulos 453 y 455
del Cdodigo de la materia.

En ese contexto, la verdad del tribunal ad quem no equivale ni a la verdad
histdrica, ni a la verdad procesal y més bien esboza una verdad eminentemente sofista,
relativa e infundada que afecta los derechos de los sujetos procesales al conocimiento de
la verdad historica, a la proteccion de su integridad personal y a una reparacion eficaz por
la revictimizacion a la cual ambos estan sometidos durante el proceso judicial; en el caso
de la presunta victima en cuanto esta se expone a la victimizacion continta por efectos de
la sustanciacién de cada etapa procesal que culmina en una decision infundada que le
genera falsas expectativas; y, respecto a la persona procesada por el deterioro fisico y
emocional sufrido durante el tiempo que estuvo privado de la libertad injustamente,
transformandose en victima del sistema estatal y del proceso penal sustanciado y resuelto
al margen del principio de minima intervencion previsto en el articulo 3 del Codigo
Integral Penal y de los principios de duda a favor del reo, inocencia, igualdad,
imparcialidad y objetividad contemplados en el articulo 5 ibidem, en este punto es
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irrefutable la declaratoria de error judicial por efectos del dltimo inciso del articulo 172
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, sobre todo cuando las personas inocentes
han permanecido privadas de la libertad en circunstancias degradantes; pues, en la
practica, el sistema punitivo del Estado invisibiliza esta problematica y no se conduele
con los efectos adversos de una sentencia de falsa condena emitida por sus delegatarios
con absoluta irresponsabilidad, inconciencia y manifiesta negligencia, lo cual también
genera un perjuicio al sistema judicial y penitenciario, en el primer caso, comprometiendo
innecesaria e injustificadamente los recursos humanos y materiales del aparataje penal;
y en el segundo caso, recrudeciendo las criticas condiciones del sistema de rehabilitacion
social por cuanto el encarcelamiento ilegitimo de una persona amparada por el estado de
inocencia involucra recursos pecuniarios destinados para su manutencion, y al mismo
tiempo, agudiza el hacinamiento. Entiéndase que el ejercicio de la justicia penal no se
trata de condenar a mansalva.

Por afiadidura, si bien los articulos 18, 22, 25, 29 y 34 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal establecen los presupuestos juridicos para precisar la ilicitud de una
conducta y su correspondiente sancion; en la sentencia del tribunal ad quem, sin ninguna
prueba de ratificacion y desfigurando la verdad histérica, el tribunal condenador utilizé
un subterfugio factico para fabricar el verbo rector adecuando los hechos modificados
motu proprio a la conducta tipo del articulo 170 ibidem vy, adicionalmente aplica la
agravante configurada en el numeral 8 del articulo 48 del cuerpo normativo en mencion,
sin haberse justificado en el proceso la relacion de poder o autoridad entre la presunta
victima y procesado ni haberse considerado la edad real de la misma (18 afios de edad).
Conforme a lo anterior, si el topamiento alegado por la presunta victima no se adecua al
verbo rector del tipo penal de abuso sexual y no lesiona el bien juridicamente protegido
por la norma, entonces la conducta del procesado no es penalmente relevante, es
completamente atipica y no amerita sentencia condenatoria ni punicion.

En sintesis, la referencia exclusiva a la actividad de los jueces del tribunal ad
guem, cuyo fallo recay6 en la causa No. 17296-2019-00038 y fue atacado a través del
recurso de casacion, conduce a varias interrogantes: ¢ Cual es el razonamiento probatorio
de los jueces actuales en los casos de abuso sexual? Si no hay suficientes pruebas de cargo
¢por qué se condena en este tipo de infracciones sin ningun reparo y recurriendo a
practicas prohibidas por la misma ley? ;Acaso sienten temor por futuras sanciones

disciplinarias debido a la permanente mediatizacion de los delitos sexuales? ¢Por qué se



97

deslindan de sus responsabilidades y las delegan a los jueces superiores escudados en los
recursos verticales legal y constitucionalmente establecidos?

Quiza las respuestas a estas cuestiones giran alrededor de las practicas deshonestas
que durante las dltimas décadas han minado paulatinamente el sentimiento de justicia,
pero también se remiten a una censurable indiferencia ante los nefastos resultados de un
desmedido sistema penal materializado en los fallos de sus operadores. Pragméaticamente,
estas irregularidades de orden legal y/o ético en un caso concreto podrian frenarse por la
inmediata respuesta de los perjudicados mediante una accion penal por prevaricato o una
accion disciplinaria por manifiesta negligencia o error inexcusable, pero estas soluciones
juridicas deberian tener un efecto erga omnes con el patrocinio del 6rgano administrativo
competente, en el sentido de una exigencia de vocacion ética de servicio con sentido de
justicia, donde se priorice la comprension de que la funcion de administrar justicia no se
trata simplemente de una insensible operacién mecanica, ni de la aplicacion de una
férmula matemaética atractiva para los interesados en la contienda judicial, sino que
requiere un trabajo dedntico, humanista y formativo en pro de la sociedad, coherente y
congruente con la verdad, las finalidades del sistema juridico y los postulados del articulo
172 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, disposicion sustantiva donde a mas
de la aplicacion del principio de la debida diligencia previene que los jueces “seran
responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion

de justicia o quebrantamiento de la ley.”3?

2. Anélisis del caso No. 01283-2016-02033322 (recurso de revision)

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito conoce
el recurso de revision interpuesto por el sentenciado J.D.Y.T. quien, invocando la causal
tercera del articulo 659 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, impugna la sentencia
condenatoria donde se le impone la pena privativa de libertad de seis afios ocho meses
por la concurrencia de la agravante prevista en el nimero 9 del articulo 48 ibidem, més
multa de doce salarios basicos unificados, y se le condena al pago de cuatro mil doélares

en concepto de dafios y perjuicios asi como a la pérdida de sus derechos de participacién

332 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 172.

333 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Transito, “Resolucion Nro. 1619-2020”, Juicio No. 17282-2016-02033, 19 de noviembre de 2020, en
Gaceta Judicial CXXV, namero 5, serie XIX (2020): 2746-61.
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por haber sido declarado como responsable y autor directo del delito de abuso sexual
tipificado y sancionado en el articulo 170 de la misma norma.33

Este medio impugnatorio ataca el fallo de condena dictado por el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Cuenca con fecha 12 de julio de 2017, en el
proceso No. 01283-2016-02033; decision confirmada por la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia del Azuay, el 05 de octubre de 2017, que fue objeto del recurso
extraordinario de casacion, el cual se inadmitié por la Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto
de 20 de julio de 2018 debido a la falta de los requisitos de admisibilidad y de
fundamentacion. Ejecutoriada la decision condenatoria el recurrente J.D.Y.T. interpuso
recurso extraordinario de revision que fue inadmitido por falta de fundamentacion el 29
de mayo de 2019, las 15h02, posteriormente, el sentenciado J.D.Y.T. interpone por
segunda ocasion el recurso de revision por considerar que la sentencia del tribunal a quo
contiene errores de hecho implicitos en el Art. 658.3 del Cddigo Organico Integral
Penal,* esto es, por fundarse la sentencia en testigos falsos o informes periciales errados.

En funcidn de la causal invocada, durante la audiencia de sustentacion del recurso
especial de revision el recurrente practicé nuevas pruebas de caracter testimonial y
pericial. Por una parte, tres testigos nuevos (J.E.B.M., JM.W.L. y E.R.J.D.) de forma
concordante asi como en consideracion al cargo y las actividades realizadas por el
recurrente en unidad de tiempo y espacio en la Comision de Transito del Ecuador,
expresaron que la presunta victima (servidor de la institucidn antes referida) acuso al
sentenciado de la comisién del delito de abuso sexual en represalia al cambio de plaza de
trabajo de su pareja; y, por otro lado, la perito psicologa M.E.P.O., encargada de la
auditoria técnico-forense del informe psicoldgico de la presunta victima, determiné que
éste adolecia de errores técnico-metodoldgicos y carecia de fundamentos cientificos.3%

Bajo este contexto, el tribunal revisor centro su andlisis en la nueva prueba
pericial, de cuyo contenido se dedujo que en el peritaje psicologico de la victima no se
explicitd la metodologia, el nimero de entrevistas, los protocolos de evaluacién
utilizados, los resultados de los supuestos tests aplicados, el diagnéstico real de la persona
evaluada, la base técnico-cientifica en relacion a los elementos fécticos del caso, ni la

explicacion del nexo causal entre el hecho punible y la lesion o afectacidn expresada en

334 1bid., 2746-7.
3% 1bid.
336 1bid., 2748-51.
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un diagnaostico-consecuencia, y en la temporalidad, sintomatologia o clinica de la victima
dentro del periodo comprendido entre la ejecucion del delito (26 de enero de 2016) y la
evaluacion del afectado (mes de abril de 2016), que demuestren la existencia de un dafio
psico-emocional con alto impacto en todo los ambitos de su vida personal.®®

La perito forense durante la sustentacion de su informe particular establecio la
existencia de un error diagndstico en el peritaje auditado; aclarando que, para verificar el
dafio en la psiquis de una persona por efecto de un hecho traumatico dentro del lapso de
cuatro meses, debe existir un desorden o alteracion de la personalidad en las esferas
volitiva, afectiva, cognoscitiva y emotiva; de no verificarse estas condiciones solamente
se configuraria un trastorno o un diagndstico psicoldgico.33®

En referencia al aspecto formal del informe auditado, la experta refirié que una
evaluacion psicoldgica debe practicarse: a) mediante un protocolo-guia donde se
especifique el objeto, metodologia, reactivos psicoldgicos y tipo de entrevistas a aplicarse
de forma objetiva, evitando su contaminacion; y, en caso de ser necesario, b) a través de
un protocolo adicional para una evaluacion accesoria de la declaracion, la cual debe ser
previamente grabada o filmada con la anuencia de la persona evaluada para evitar su
revictimizacion, especialmente en los casos donde se indaga la credibilidad del
testimonio.3*°

Ademas, reiterd la obligacion de todo perito acreditado por el Consejo de la
Judicatura de emitir los informes cumpliendo los requisitos del articulo 21 del
Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial, esto es, con la indicacion
de las bases técnico-cientificas y bibliograficas, de las evidencias documentales y de las
conclusiones fundamentadas del caso en concreto.3*

En dichas circunstancias, el tribunal de revision resté eficacia a las pruebas de la
acusacion evacuadas en la etapa de juicio, y, acogiendo la prueba testifical y pericial
practicada en la fase de impugnacion, ratificd el estado de inocencia del sentenciado y
declaré como falsos a los testimonios de la presunta victima y sus testigos, y como errado
al informe psicoldgico de primera instancia; revalidando el hecho de que, si bien el
testimonio de la victima es relevante en los casos relacionados con la integridad sexual y

reproductiva por su caracter de puerta cerrada, son inexorables las pruebas de

%7 1bid., 2751-3.
3% 1bid., 2753-4.
39 1bid., 2754.
340 1bid.
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corroboracion gque valoradas en conjunto pueden generar en el decisor un convencimiento
mas alla de toda duda razonable,®** conforme asi lo expresé en la parte considerativa:

Si bien es cierto que dentro de los procesos penales por delitos contra la integridad sexual
y reproductiva adquiere total relevancia el testimonio de la victima, al tratarse de
infracciones que se cometen generalmente en la clandestinidad, tal como lo sostiene la
doctrina autorizada y ha sido objeto de multiples pronunciamientos por parte de esta Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional
de Justicia, éste debe ser valorado en conjunto con los demas medios probatorios, con la
finalidad de que los juzgadores puedan tener el convencimiento, mas alla de toda duda
razonable, acerca de la existencia de la infraccion y la responsabilidad del justiciable. Al
contrario de lo examinado, este tribunal de revision tiene el convencimiento, a partir de
las declaraciones de las personas presentadas en audiencia, que la sentencia objetada se
sustenta principalmente en el testimonio falso de J.P.A.A., y en ese mismo sentido de
[J.C.M.R] y [E.M.M.S.]3*?[Por otra parte], como lo sostuvo la perito Marfa Elena Polit
Ordofiez, quien ha acreditado experiencia y conocimiento en su campo, el informe
auditado no cuenta con el sefialamiento de la metodologia aplicada, ni se tiene la
seguridad de que los tests que alli constan fueron realmente empleados, por lo que,
ademas de no observar los requerimientos de orden reglamentario para este tipo de
documentos, las conclusiones a las que se arriban no tienen sustento técnico ni cientifico,
por lo que a todas luces nos encontramos frente a un informe pericial errado,® ... por lo
tanto, al suprimir estos elementos de prueba, no se tiene que [J.D.Y.T.] haya ejecutado
sobre J.P.A.A., o0 lo haya obligado a ejecutar sobre si mismo, actos de naturaleza sexual,
en contra de su voluntad, consiguientemente, no se cumplen los elementos tipicos del
delito de abuso sexual, previsto en el Art. 170 del Cddigo Orgénico Integral Penal. En
definitiva, el tribunal de primer nivel cometié un error de hecho, esto es, un yerro al
momento de establecer la premisa factica de su resolucion, debido a los testimonios falsos
de algunas personas, entre ellos la victima, y la equivocacion del informe pericial
psicolégico, por lo cual, el ejercicio posterior de subsuncién del caso concreto a la norma
esta viciado, al no corresponder los acontecimientos demostrados con la hip6tesis de la
disposicion referida, lo que significa que, al haber justificado el recurrente la causa tercera
del Art. 658 ibidem, o lo que es lo mismo, que la sentencia condenatoria se dict6 en virtud
de testigos falsos y un informe pericial errado, se ha destruido su calidad de cosa juzgada
y de la decision alcanzada en su contra.*

Desde este panorama juridico-procesal, vale precisar que el recurso de revision es
un medio impugnatorio previsto en el articulo 658 del Codigo Organico Integral Penal,
cuyo proposito es destruir la calidad de cosa juzgada de una decisién condenatoria,
poniendo en duda la certeza del tribunal de juicio; este recurso procede cuando el fallo de
condena se halla ejecutoriado, desplaza la carga de la prueba al sentenciado para justificar
la inexistencia de la infraccion y la ausencia de su responsabilidad en el presunto hecho

punible; y, los resultados probatorios posibilitan la ratificacién del estado de inocencia

31 1bid., 2758-61.
%2 1bid., 2759.
33 1bid., 2760.
34 1bid., 2761.
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asi como la recuperacion de los derechos de libertad de la persona sentenciada, y el
resarcimiento via repeticion por parte del Estado o a través de acciones disciplinarias.3*®

En funcion de estas premisas y considerando que la Corte Constitucional del
Ecuador en la Sentencia No. 609-11-EP/19 de 28 de agosto de 2019, advierte:

30... La decision judicial se estructura logicamente, de tal forma que guarda la debida
coherencia y relacion entre los alegatos y las normas juridicas, siendo que los criterios
juridicos vertidos a lo largo de la misma tienen un hilo conductor con los argumentos
puestos en conocimiento del operador de justicia. De este modo, el fallo es coherente
entre las premisas facticas (causas), las disposiciones aplicadas al caso concreto (normas),
la conclusion y decision final del proceso.34

Resulta factible concluir que el fallo de revision dictado en el proceso penal No.
01283-2016-02033 representa la dicotomia del contexto de cada operador en el sistema
de justicia, traducido en el combate entre el ser y el deber de su intervencion en el proceso
penal, donde las posiciones antagonicas se miden en los resultados del litigio. Por una
parte, el sistema acusatorio penal permite que el monopolio de la prueba se concentre en
la Fiscalia produciendo una desigualdad de armas respecto a la persona procesada. Esta
ventaja se refleja en una implacable teoria de imputacion, acompafiada de practicas
extraprocesales reprochables para la fabricacion de las pruebas, verbigracia instruyendo
a la victima previo a la rendicion de su testimonio, o sugiriendo graficamente al inculpado
durante la diligencia de identificacién del sospechoso, o rompiendo la cadena de custodia
para conocer anticipadamente los resultados de la investigacion, o incluso nominando
como testigos a personas de confianza de la presunta victima que se prestan para dar
contenido o sustentar una falsa imputacion, como sucede en el caso estudiado.

Al contrario, “la ineficiencia probatoria de la acusacion [jugard], de hecho, a favor
del acusado, que sera absuelto con mayor facilidad cuanto mas escasa sea la actividad
probatoria de la acusacion (aunque esto, naturalmente, no juega a favor de la
determinacion de la verdad).”3*’

Por otro lado, los peritos como auxiliares de la administracion de justicia estan

obligados a proveer al tribunal de primera instancia las conclusiones técnicas de la

345 Richard Villagomez Cabezas, El recurso de revision penal en el Estado constitucional de
derechos y justicia, 2.2 ed. (Quito: Correo Legal Editorial, 2018), 10-1.

346 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 609-11-EP/19”, en Caso No. 609-
11-EP, 28 de agosto de 2019, péarr. 30. http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/vl/
10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUyMDIzJywgdXVpZDonMjhjNDc2MWMtNzgwMS000G
JALWIIMmMEtMWJIODVIMDALNDE3LnBKZid9

347 Michele Taruffo, “Algunos comentarios sobre la valoracion de la prueba”, en Discusiones
Prueba, conocimiento y verdad, Afio Ill, No. 3, 2.a ed., mayo 2023, (Buenos Aires: Editorial de la
Universidad Nacional del Sur, 2023), 112. https://revistas.uns.edu.ar/disc/issue/view/195/25
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investigacion realizada en el caso concreto, asi sus condiciones de idoneidad y probidad
entran en juego durante la sustanciacién de la audiencia de juicio y se potencian durante

la valoracion de su aporte como medio de prueba.

2.1 La actuacion de los peritos en materia penal

De manera general, el informe pericial, valida y legalmente sustentado en
audiencia de juicio, se instituye en un medio probatorio gravitante en la decision del
juzgador, quien le dota de un elevado grado convictivo por gozar de la presuncion de
especialidad, certeza y concrecion factico-técnica de las circunstancias del
acontecimiento delictivo, sus causas y efectos.3*

El dictamen forense objetivo practicado por peritos acreditados debe guardar
coherencia con los métodos cientificos aplicables al caso concreto; su eficacia y validez
como medio probatorio individual o de apoyo a la prueba testimonial se limita al ejercicio
contradictorio de las partes.3*

En el campo indagatorio de los delitos ejecutados contra la integridad sexual y
reproductiva sobresale el desempefio de los peritos en Psicologia, si bien su trabajo esta
limitado objetivamente a la verificacion de un posible efecto traumatico en la victima por
la lesion a su integridad sexual y a la explicitacion de su orden psiquico en un escenario
histérico determinado; en la praxis, la actuacién pericial es fuertemente cuestionada
debido al recurrente contenido valorativo de sus informes, generalmente observado en el
criterio de credibilidad (verdad) o incredibilidad (mentira) del testimonio de la persona
evaluada implicito en sus conclusiones, cuando dicho discernimiento es una atribucion
privilegiada del juez.3°

La ley establece de manera taxativa los requisitos de un informe pericial, pero los
parametros de la entrevista, protocolos, guias e instrumentos a aplicarse quedan a criterio
del perito psicélogo, quien en su labor puede recurrir a los procedimientos sugeridos por
sectores académicos influyentes entre ellos el SATAC (Simpatia, Anatomia,
Tocamientos, Abuso —contexto-, Cierre) entendido como un proceso semiestructurado
destinado a la obtencion de amplia informacion mediante narraciones sobre diversas

vivencias de la persona entrevistada; o la utilizacion de mufiecos disefiados en base a la

348 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 701-3.
349 Ibid., 675.
350 De |a Pava, Credibilidad del testimonio del menor, 178-9.
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anatomia humana correcta para el caso de entrevistas con nifios y nifias victimas de delitos
sexuales.®!

Si bien en la practica el decisor acoge el relato de la victima esgrimido durante el
examen médico y sobrevalora la pericia psicoldgica, el dictamen forense en si mismo no
debe constituirse en una verdad absoluta, por cuanto su contenido esta altamente plagado
por criterios subjetivos inaceptables y generalmente responde a los indicios recopilados
en una sola entrevista con el psicdlogo, la cual es insuficiente para emitir un diagndstico
objetivo sobre la lesiones producidas en la integridad de la persona afectada asi como las
secuelas psiquicas reales causadas por el suceso traumatico investigado en un caso
concreto, cuya determinacion requiere de varias reuniones valorativas con el experto
donde se aplicaran protocolos, tests, procedimientos y tratamientos terapéuticos para
atenuar los efectos perjudiciales del hecho delictivo y sobre todo para disminuir el margen
de error diagnostico, lo cual puede verificarse por el juzgador a traves de un interrogatorio
eficaz entorno a la experticia del perito y los fundamentos cientificos y técnicos aplicados
para validar su dictamen.352

En tal sentido, es trascendente la diferenciacion entre la evaluacion clinica y la
evaluacion pericial, si bien la primera -evaluacién clinica- responde a la espontaneidad,
confidencialidad y voluntariedad del evaluado asi como a la posibilidad de una
intervencion terapéutica para tratar una psicopatologia; la segunda -evaluacion pericial-
se somete a exigencias técnico-formales, a la probabilidad de simulacion, manipulacion,
disimulacion y poca colaboracion del evaluado, asi como a los sesgos ideoldgico-
deonticos del evaluador, e incluso a su escasa preparacion profesional en el ambito
forense sobre todo en areas potencialmente sensibles relacionadas a menores de edad y
personas con discapacidad, cuyo impacto se mide en la decision judicial y en sus efectos
sobre la persona evaluada.®>

Desde esta vision, la responsabilidad de un perito idoneo se observa cuando su
actuacion envuelve una tarea objetiva, compleja y no revictimizante tendiente a
identificar en la narracion las expresiones y personalidades de la persona evaluada,
contradicciones, supuestos de la imaginacion o exageracion de un hecho real; las cuales

desvirttan las categorias de autenticidad y espontaneidad del relato y, al mismo tiempo,

%1 |bid., 180-2.

%2 |bid., 183-6

353 Enrique Echeburtia, José Manuel Mufioz e Ismael Loinaz, “La evaluacion psicoldgica forense
frente a la evaluacion clinica: propuestas y retos de futuro”, International Journal of Clinical and Health
Psychology 11, n.° 1 (2011): 154-6, https://www.redalyc.org/pdf/337/33715423009.pdf
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configuran una enfermedad mental limitativa de la soberania psiquica del individuo;
circunstancias que contribuyen a una decision judicial razonable, imparcial, justa y libre
de hipotesis infundadas u otros criterios intrinsecos preconcebidos por los operadores y

auxiliares de la justicia,®*

sin perjuicio de la posicién ocupada por la persona evaluada en
la relacion juridico-procesal.

A este respecto, las contribuciones de las ciencias exactas e inexactas son
gravitantes en los casos relacionados con tipos penales cuya comprobacion e
interpretacion es altamente subjetiva, como es el caso del delito de abuso sexual.

Desde la Psicologia su aporte significativo podria cristalizarse en la dotacion de
un psicologo del testimonio en la recepcion de las declaraciones de las partes con el &nimo
de delimitar la duda del juzgador, siempre y cuando se permita la inmediacién de éste, la
contradiccion de las partes y la corroboracién objetivo-cientifica motivada de los
resultados de la intervencion de dicho psicologo, en contraste con otros medios
probatorios de ratificacion a ser valorados por el tribunal del juicio.**®

Las ciencias exactas también ayudan, en gran medida, a la constatacion cientifica-
explicativa de la verdad y la realidad, pero esta labor vista desde el funcionamiento del
cerebro humano, donde yace la concepcién objetiva y subjetiva de la verdad en relacién
al mundo exterior, ha logrado la incursién de la Neurociencia en el campo juridico,
discutida y minuciosamente vigilada en los ultimos afios.**® Si bien en principio sus
herramientas (electroencefalograma, electromiografia, resonancia magnética funcional)
eran utilizadas por la corriente conductista de la psicologia del testimonio para detectar
la mentira en la declaracion del testigo,®’en estos dias su utilidad se expande a la
categoria dogmatica de culpabilidad para establecer la imputabilidad o no del acusado y
a la fase de ejecucion penitenciaria para efectos de la reincorporacion del sentenciado a
la sociedad.®°®

Esta vision integral de la pericia en materia de delitos sexuales permite concluir
que el informe pericial psicolégico evacuado en la audiencia de juicio del proceso penal
discutido 01283-2016-02033, carecia de sustento factico, técnico y cientifico, por cuanto

al basarse en el testimonio falso de la presunta victima, las conclusiones obtenidas del

34 De la Pava, Credibilidad del testimonio del menor, 202-8.

3% Nieva, La duda en el proceso penal, 148-9, 154-7.

356 Rodriguez, Verdad histérica y verdad procesal, 99-104.

357 Nieva, La duda en el proceso penal, 149-50, 157.

%8 Gustavo A. Arocena, Neuroderecho Penal Neurociencias, culpabilidad penal y ejecucidn
penitenciaria, (Madrid: Editorial REUS/ B de F Editorial, 2021), 21.
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mismo adolecian de error y, por ende, este vicio afectd la decision judicial generando un
falso positivo de condena.

Esta falla en las hipotesis facticas también tuvo secuelas en la subsuncién de los
hechos a la conducta tipica del articulo 170 del Codigo Organico Integral Penal, ya que
el razonamiento probatorio proveniente de las falsas hipotesis de hecho gener6 error en
la decisiéon del a quo y una afectacion directa al estado de inocencia de la persona
sentenciada; pues “el juez formula una hipdtesis interpretativa (lo que la prueba dice sobre
el hecho) y la experiencia, en un primer momento, sirve de guia para la eleccion de una
hipétesis atendible y, en un segundo momento, junto al conjunto de las propiedades del
medio de prueba, sirve para dar soporte 16gico a la hipdtesis misma.”3>®

Por consiguiente, la adecuacién de los hechos falsos a la conducta tipo de abuso
sexual expone un problema subyacente al proceso de justipreciacién de la prueba
relacionado a la interpretacion judicial y proveniente de la prueba. Este error es atribuible
al perito ya que sus equivocaciones en el caso cuestionado inducen a error al juzgador,
aun mas cuando el informe pericial no reunia los requisitos formales y sustanciales
contemplados en la norma procesal e incluia impresiones diagnosticas alejadas de la
realidad del testigo, lo cual distorsionod la esencia de su funcion y desencadend una
sentencia injusta.

Estas circunstancias cuestionables y recurrentes en la praxis judicial podrian
merecer una posicion reactiva contra los peritos mediante la activacion del régimen
disciplinario contemplado en el Cddigo Organico de la Funcién Judicial y en el
Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial, o el inicio de una accion
penal por fraude procesal si el caso concreto lo amerita. Mas la solucion no se consigue
mediante sanciones ni debe esperar de éstas, al contrario, la respuesta eficaz a este nudo
critico se alcanza simplemente con una actitud responsable, firme, objetiva y consciente
en el ejercicio de la funcion que cada operador desempefia dentro del sistema de justicia

en general, y dentro de un proceso judicial de manera particular.

3. Otras cuestiones de alta relevancia vinculadas al tipo penal de abuso sexual

Si bien el nacleo central de esta investigacion versa sobre la valoracion de la

prueba en los casos de abuso sexual y los problemas de interpretacion judicial subyacentes

3% Michele Taruffo, Contribucion al estudio de las méaximas de experiencia, (Madrid: Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2023), 50.
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a dicho proceso, merecen especial atencidn topicos de orden sustantivo y procesal que
podrian modificar sustancialmente la situacion juridica de las personas procesadas por el
presunto cometimiento de la infraccion tipificada y sancionada en el articulo 170 del
Cadigo Integral Penal, entre ellos la incidencia de la intervencion de la defensa, la

afectacion a los derechos de los sujetos procesales, la dosimetria penal y la pena.

3.1 La intervencion de la defensa -técnica de la persona procesada-

La positivizacién de las normas juridicas desde tiempos inmemorables tiene un
trasfondo politico, por cuanto la funcion legislativa, al desarrollar el contenido de los
derechos en la normativa infraconstitucional, aplica el criterio ideoldgico del grupo
dominante en sus filas con matices populistas ineficaces para solucionar la problematica
social, tal como se verifica en el aumento del catadlogo de infracciones o en el
endurecimiento de las penas preexistentes, bajo el pretexto del reproche exasperado
contra ciertos comportamientos sociales inadecuados.

Conforme a esta situacion contextual, el juez sustancia el proceso penal
salvaguardando los requisitos formales de cada procedimiento, y sin dar la importancia
debida a los asuntos de fondo en aras de garantizar minimamente los intereses de los
sujetos procesales. Si bien la Constitucion proclama los derechos de proteccién en el
ambito procesal (tutela judicial efectiva, debido proceso y seguridad juridica), en el
camino hacia la averiguacion de la verdad éstos se ven trastocados por el decisor cuando
escuda su actuacion en el impulso fiscal muchas veces infundado, o por el inadecuado
manejo técnico de la defensa, desencadenando perjuicios tanto para la presunta victima
como para la persona procesada, en el primer caso cuando se generan quiméricas
esperanzas respecto a los resultados de la contienda judicial y, en el segundo caso cuando
el descuido de la defensa conlleva la aplicacion de una injusta sancion.

En las Gltimas décadas, el sistema de justicia criminal ha venido sufriendo una
serie de transformaciones en virtud del intenso debate internacional sobre los derechos
humanos de las victimas y de las personas privadas de libertad, pero éstas se limitan a los
aspectos de forma tales como cumplir los plazos, evitar la caducidad de medidas
cautelares, impedir la prescripcion de la accion o disminuir el indice de audiencias fallidas
mediante la conminacion a la Defensoria Publica; pero la solucién a los problemas
identificados en la fase de reparacion o en los centros carcelarios no se solucionan

matematicamente, sino mas bien requieren de una intervencion articulada, consciente y
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responsable de otros operadores de justicia entre ellos los defensores técnicos publicos o
particulares, desde un plano practico y teérico.

En la dimension practica, el ejercicio de la defensa en el sistema adversarial se
origina en el principio de contradiccion como garantia constitucional del debido proceso,
y se materializa en la sujecion a los principios procesales positivizados en el articulo 5
del Cédigo Organico Integral Penal, asi como en el respeto a los derechos de proteccion
consagrados en el Capitulo octavo del Titulo 11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador y a los principios rectores establecidos en el Capitulo Il del Titulo I del Codigo
Organico de la Funcion Judicial.

Al efecto, la connotacidn técnica de esta defensa obedece al hecho de ser ejercida
por un profesional del Derecho, cuyo conocimiento cientifico debe plasmarse en la
orientacion de su defendido respecto a derechos y obligaciones; en el control de legalidad
del proceso; en el examen critico y refutacion de los medios probatorios de la acusacion;
en la fundamentacion féctica y juridica de su tesis con énfasis critico en las pruebas de
cargo; en el ejercicio del derecho a recurrir de la decision de condena o de las medidas
cautelares; y, en el uso efectivo de la persuasion y la argumentacién como instrumento de
influjo en el criterio del magistrado.3®°

Desde una dimensidn tedrica, la actuacion de los defensores técnicos se refleja en
la demostracion factico-juridica de su hipotesis de verdad en la audiencia de juicio, en
doctrina usualmente denomina teoria del caso y correspondiente a su version sobre la
realidad,*®*cuya construccion no es improvisada ni volatil, como generalmente se observa
en la praxis, ni obedece a un discurso marcado netamente formal; sino mas bien envuelve
una tarea compleja y decisiva para obtener una respuesta favorable a su pretension.

La construccion de la teoria del caso parte de un presupuesto esencial, esto es, el
conocimiento completo, detallado y objetivo del caso concreto, desde sus aristas facticas
y juridicas (sustantivas y adjetivas); y de la dogmatica, jurisprudencia y estandares
internacionales adaptables al caso.3%2

Esta labor de la defensa técnica necesariamente implica la obligacion de
investigar, comprendida como un supuesto previo para la reconstruccion del hecho

histérico, la construccion y comprobacién de la verdad presentada al juez, y para rebatir

360 Jauchen, Estrategias para la defensa en juicio oral, 21, 53.
361 |bid., 18.
362 Moreno, Teoria del caso, 45.
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los argumentos de la contraparte; pero también como un presupuesto del derecho a la
defensa de la persona inculpada.3®

En este evento, la indagacion de los defensores técnicos debe orientarse a
fortalecer su teoria del caso y vislumbra:

a) La examinacion de los hechos base del expediente fiscal, de la version de la
persona imputada y de los testigos, del lugar de acaecimiento del delito y de los
elementos de conviccion de Fiscalia;**

b) Elandlisis integral, desde el punto de vista juridico, de los componentes deducidos
de la imputacion fiscal, y de los elementos del tipo penal al cual presuntamente se

Y,
c) Labusqueda de las evidencias Utiles, pertinentes y conducentes para justificar su

subsume el suceso investigado;36°

hipétesis de verdad ante el tribunal de juicio, siempre y cuando sean susceptibles

de admision legal >

Mas este trabajo indagatorio es opacado por el contrapeso del Ministerio Pablico
en el impulso penal, pues a méas de su potestad preferente del ejercicio de la accidn
publica, este litigante se beneficia del enorme aparataje estatal puesto a su disposicion
para cimentar su actividad probatoria con el fin de conseguir una sentencia de condena.

Ante dicha circunstancia, si Fiscalia construye el relato factico-juridico de la
acusacion respetando los principios de congruencia, prohibicién de sorpresa e igualdad
de armas, para contribuir a una defensa efectiva, probar sus asertos ante el tribunal de
juicio, y generarles convencimiento segun el estandar de valoracién vigente; el trabajo de
la defensa se restringe a crear una historia disimil al de la imputacion fiscal para
demostrarla en la audiencia de juzgamiento o a contradecir las pruebas del otro litigante
mediante la argumentacion y/o el contraexamen para sembrar duda en el juzgador.3¢’

En este marco, la intervencion de la defensa en juicio depende de la alternativa
escogida para sustentar su teoria del caso, por ello puede:

i) Atacar la eficacia probatoria de Fiscalia sin presentar un relato opuesto a ésta®®

(duda razonable pura®);

363 1bid., 46.

364 1bid., 47-8.

365 |bid., 48.

366 |bid., 48.

367 |bid., 48-52.

368 |bid., 56.

369 Elpidio Batista Ortiz, EI Abogado Defensor Puertorriquefio: Litigacion, Vivencias, Casos y
Comentarios, (Puerto Rico: Ediciones Situm, 2002), 1: 79-80, citado en Leonardo Moreno Holman, Teoria
del caso, (Buenos Aires: Ediciones Didot, 2012), 56.



109

ii) Presentar pruebas contradictorias para negar las de Fiscalia, en relacién a uno o
varios componentes del presunto hecho punible;3",

iii) Acoger los argumentos justificativos de la persona procesada, cuando ésta
reconoce su participacion en el delito bajo los supuestos de las causales de
justificacion; o los motivos de excusa, en cuanto el imputado reconoce su
responsabilidad por haber incurrido voluntariamente en la conducta prohibida.3"*
La primera opcidn -i)- corresponde a la defensa pasiva o negativa; aqui el defensor

técnico se escuda en la presuncion de inocencia del acusado, es incisivo en recordar al
decisor a quién corresponde la carga de la prueba, y aplica los medios de defensa
necesarios para negar los hechos o las repercusiones legales arguidas por el Ministerio
Publico, o desvanecer sus pruebas aprovechando los puntos endebles de la teoria fiscal;
ya sea mediante un intenso debate argumentativo, la objecion o contraexamen de la
prueba testimonial, o la prueba propia oportunamente aportada al proceso penal.®"2

La segunda alternativa -ii)- pertenece la defensa activa o positiva y se perfilacomo
la mejor eleccion para obtener un fallo absolutorio, sea por la contundencia de la teoria
probada o por la duda razonable del magistrado radicada en la prueba de la defensa;*"%en
este caso el defensor técnico construye una hipétesis de verdad incompatible o divergente
con el relato de Fiscalia, la sustenta con evidencias probatorias idoneas tendientes a
desvirtuar la teoria fiscal o demostrar la concurrencia de causas de exclusion de la
conducta, de la antijuridicidad o de la inculpabilidad, e impugna la prueba fiscal,>"*bajo
el principio de contradiccion y en ejercicio de los derechos constitucionales de tutela
judicial efectiva, debido proceso y seguridad juridica.

La tercera modalidad -iii)- configura una defensa formal o inactiva; es habitual en
el contexto nacional especialmente en el ejercicio de la defensa publica, eslabén
indispensable del sistema penal para evitar audiencias fallidas, en dos momentos: 1)
cuando el defensor técnico hace acto de presencia para el desarrollo de las audiencias de
flagrancia, formulacion de cargos, preparatoria de juicio o cualquier otra donde la persona
procesada se halle en indefension por condiciones econémicas o por ausencia de su
patrocinador privado; y, 2) cuando el defensor técnico expresa al magistrado la decision

de su defendido de acogerse a un modo anticipado de terminacion del proceso como el

370 1bid., 56.
371 1bid., 56.
%72 1bid., 57-8.
373 1bid., 61.
374 1bid., 58.
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procedimiento abreviado, o cuando éste a falta de pruebas es un mero espectador en los

procesos penales donde acude de oficio para suplir las deficiencias o dilaciones técnicas

del abogado particular, limitdndose a una argumentacion sostenida o la contradiccion
efectiva tendiente a la disminucion de la pena o al cambio de tipo penal con efectos
favorables para su defendido.

En todo caso, si bien la hipdtesis de la defensa circunscribe el terreno a escudrifiar
para justificar la verdad expresada en la teoria del caso, este quehacer presenta varias
dificultades en el decurso procesal, entre ellas:

I.  La difusion segmentada del suceso investigado, en funcion de la relevancia
juridico-penal, para formar el criterio del juez;*"
Il.  Laprobable ineficacia probatoria individual de las evidencias sustentadoras de la
teoria del caso, por la ausencia de otras pruebas de confirmacion;"®

I1l.  Laimposibilidad de justificar la verdad debido a las limitaciones derivadas de la
descripcidn oral de los hechos, ya sea por la falibilidad humana en la percepcion
y memorizacion de lo documentadamente indagado, o por la deformacion de la
verdad implicita en la transcripcion verbal de la teoria del caso;*"y,

IV.  El error en la aplicacion de las estrategias de litigacion, no basta la recopilacion
de evidencias Utiles, pertinentes y conducentes para acreditar la verdad de la teoria
del caso, pues la forma de reproducirlas persuasivamente como prueba en
audiencia incide en el criterio del tribunal de juicio.3"®
Pese a ello, los precedentes racionales expuestos causan poco impacto en las

narrativas de los abogados quienes, en el afan de conseguir sus fines utilitaristas, en el

proceso adversarial manipulan los hechos induciendo a engafio y error al juzgador, lo cual
promueve la polémica acerca de la legitimidad y eticidad de su rol frente a la verdad y la
carga de la prueba.®”

En fin, tanto los defensores técnicos como los peritos tienen, en menor o mayor
medida, un grado de responsabilidad en el ejercicio de su funcion; los abogados
propendiendo a la garantia, respeto y efectividad de los derechos de su defendido, y los
peritos realizando informes objetivos técnica y cientificamente sustentados para proveer

a los jueces de elementos probatorios necesarios para llegar a una decision ecuanime.

375 1bid., 23.
376 1bid., 23.
317 1bid., 24.
378 1bid., 25.
37 Taruffo, La prueba, 197-202.
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Aunque este ideal resulte utdpico no es posible obviar las situaciones en que la
inactividad, negligencia, impericia, desidia, parcialidad y subjetividad terminan
conculcando los derechos de personas ilegalmente privadas de libertad, tal es el caso de

los acusados de la infraccion de abuso sexual ut infra se ejemplifica.

3.2 Afectacion a los derechos de la victima y principio in dubio pro victima

Toda decision judicial genera consecuencias juridicas a los sujetos participantes
de un proceso, en el ambito penal la combinacidn binaria —victima/persona procesada- es
la pauta para determinar los derechos en discusion durante la relacion juridico-procesal
nutrida desde la indagacion previa hasta la fase de ejecucion del fallo.

Entonces, si el juez desnaturaliza su funcion mediante decisiones injustas
provocara en las partes procesales sentimientos de afliccion e impotencia segun la
solucién dada al caso concreto;**°de este modo, la afectacion es concomitante para la
presunta victima del hecho punible y para el supuesto autor cuando el sistema judicial no
presta condiciones minimas de imparcialidad y objetividad en la aplicacién de la ley, por
ello es importante la aproximacion teorica al trasfondo y los principios concernientes a la
victima y el procesado en el entorno juridico-penal.

El vocablo victima en principio tuvo origen religioso por hallarse relacionado con
los seres sacrificados como ofrenda a los dioses o con un rito; empero, con el desarrollo
del ius punendi esta acepcién se consolidé como un elemento del fenémeno criminal,
donde victima se consideraba a toda persona que sufria una lesion o los resultados nocivos
de la infraccion, siendo ésta el sujeto de interés para el Derecho Penal y la Criminologia
a decir de Neuman, y la base de la Victimologia entendida como una rama de la ciencia
bio-psico-social conforme lo sefial6 Mendelsohn. 8!

A lo largo de la historia, la victima pasO por tres etapas que van desde el
protagonismo, la neutralizacion y el resurgimiento; ya que, en la evolucion del proceso
penal la victima asumia el papel de ofendido cuando imperaba la venganza privada y éste
hacia justicia propia en virtud de la Ley del Talion; durante el imperio de las 12 Tablas el

afectado podia usar la venganza contra el victimario por la ofensa recibida; en la Edad

380 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 8.

31 Alvaro E. Marquez Cardenas, “La Victimologia como estudio. Redescubrimiento de la victima
para el proceso penal”, Revista Prolegémenos-Derechos y valores 514, n.° 27, (Julio-Diciembre 2011): 31,
https://www.redalyc.org/pdf/876/87619038003.pdf
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Media la victima fue anulada en el proceso inquisitorio y su existencia se limitaba a la
aplicacion de atenuantes; y, a partir de 1950 el desarrollo de la Victimologia permiti el
resurgimiento de la victima en el proceso penal 382

Con el aparecimiento de la Victimologia se inici6 el andlisis de la victima de una
infraccién, su personalidad, condiciones fisicas, biologicas, psicoldgicas, morales,
sociales y culturales; su vinculo con el infractor y su rol en la causa del hecho delictivo;
con este predmbulo, Mendelsohn identifica tres aspectos incluidos en esta ciencia: a) el
aspecto bio-psico-social (el individuo frente a las posibilidades de convertirse en victima
exista 0 no un infractor); b) el aspecto criminoldgico (la personalidad de la victima
considerada en relacién bio-psico-social con los problemas de la criminalidad, desde lo
terapéutico y profilactico); y, c¢) el aspecto juridico (la victima en relacion a la ley
sustantiva y adjetiva penal para efectos de la reparacion).3

En el sistema penal acusatorio este objeto de interés se analiza desde tres niveles,
tomando en cuenta que el estudio de la victima también incluye su comportamiento
aislado y vinculado a la conducta criminal de existir: i) nivel individual: la victima; ii)
nivel conductual: la victimizacion; y, iii) nivel de reparacion del dafio.38

La evolucion de la Victimologia ha develado un cambio multifacético en el
estudio tedrico de la victima, el sistema procesal imperante y el contexto han contribuido
a una variada clasificacion. En este sentido, Mendelsohn realiza una distincion basado en
la dosificacion de la culpabilidad, posteriormente, considera el origen biopsicosocial del
comportamiento de la victima, y afiade que en funcién de las correlaciones de
culpabilidad la conducta de la victima determina la sancién y la reparacion, llegando a la
siguiente division: 1) victima completamente inocente o ideal (la que no interviene en el
hecho criminal); 2) victima de culpabilidad menor o victima por ignorancia (la que por
una circunstancia involuntaria provoca su propia victimizacién); 3) victima tan culpable
como el infractor o victima voluntaria (la coparticipe); 4) victima mas culpable o victima
unicamente culpable (la que actda con imprudencia o falta de cuidado); y, 5) victima méas
culpable o Ginicamente culpable (la que resulta afectada cuando busca lesionar a otro).38

Por su parte, Von Hentig apartandose del &mbito juridico, realiza una clasificacion

segun la connotacién por él atribuida a cada individuo, asi: 1) las clases generales

%2 1bid. 34-6.
%3 1bid., 37.
%4 1bid., 37.
35 1bid., 37-8.
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conformadas por: i) los nifios o jovenes (inexperiencia); ii) la mujer (debilidad); iii) el
anciano (discapacidad); iv) los débiles y enfermos mentales (incluye adicciones); y, V)
los inmigrantes, las minorias y los tontos (desventajas); y, 2) los tipos psicoldgicos: a) el
deprimido; b) el ambicioso; c) el lascivo; d) el solitario y acongojado; €) el atormentador;
y, f) el bloqueado, el excluido y el agresivo.3®

Esta doble ordenacion parte de cuatro criterios que evidencian un tratamiento
distinto a la victima: 1) situaciones de la victima, comprende a la victima aislada
(solitaria, se priva de la proteccion comunal); y a la victima por proximidad (familiar o
profesional); 2) impulsos y eliminaciones de inhibiciones de la victima, contiene a la
victima con animo de lucro (susceptible a estafas); la victima con ansias de vivir (trata de
recuperar el tiempo perdido); la victima agresiva (por saturacion pasa de victima a
victimario); y la victima sin valor (indtiles, estereotipadas como de menor valor); 3)
victima con resistencia reducida, incluye a la victima por estados emocionales (primacia
de sentimientos fuertes); a la victima por transiciones normales en el curso de la vida (se
consideran segun el ciclo vital: i) la corta edad, ingenuidad, la confianza y la
inexperiencia; ii) la pubertad y la vejez; iii) la mujer en embarazo o menopausia); la
victima perversa (psicopaticos); la victima bebedora (influencia del alcoholismo); la
victima depresiva (autodestruccién); y la victima voluntaria (no presta resistencia y
permite el hecho delictual); y, 4) victima propensa, agrupa la victima indefensa (la
intervencion judicial es mas lesiva que la lesion en si misma); la victima falsa (la que se
autovictimiza); la victima inmune (su victimizacion constituye un error); la victima
hereditaria; la victima reincidente (la que por no tomar precauciones vuelve a ser
victimizada); y la victima que se convierte en autor (producto de la transmigracién mutua
de la violencia).3®"

Finalmente, Jiménez de Asua realiza una categorizacion concreta de las victimas:
a) victimas indiferentes, son las elegidas por el delincuente al azar; b) victimas
determinadas, son las escogidas directamente por el criminal; ¢) victimas resistentes,
pueden ser en forma real (la que se defiende efectivamente) o en forma presunta (la
victimizada); y, d) victimas coadyuvantes, son las que intervienen de forma activa en la

infraccion. 38

%6 1bid., 38.
%7 1bid., 38-9.
388 1bid., 39-40.
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En el plano internacional, la figura de la victima alcanza reconocimiento a partir
del concepto de dignidad humana y gracias a su positivizacion en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y en la legislaciéon interna; a partir de este
planteamiento la dignidad en el ambito sexual esta vinculada al derecho a la libertad de
decidir sobre el cuerpo y la sexualidad, independientemente de cualquier atributo de
origen moral.38°

En la trayectoria historica de la sociedad, las relaciones asimétricas de poder han
venido minando los derechos de mujeres, nifios, nifias y adolescentes mediante la
naturalizacion de la violencia machista y la imposicion de roles culturales estereotipados
a cada individuo humano; transformandose en la principal fuente de vulnerabilidad de las
victimas y de vigorosidad de las personas agresoras.3%

A partir de 1995, por efectos de la ratificacion de instrumentos internacionales de
derechos humanos destinados a la proteccion de la mujer contra cualquier tipo de
violencia, la perspectiva de género se ha convertido en un enfoque transversal para el
tratamiento de los delitos contra la integridad sexual y reproductiva, por tanto, bajo esta
variable la apreciacion probatoria en los casos de abuso sexual debe realizarse con una
vision objetiva y equitativa; al margen de las construcciones patriarcales para eludir
desigualdades, discriminaciones y exclusiones; con sujecion a las reglas y estandares
incorporados a la normativa juridica vigente; y, con especial énfasis en la persona titular
del bien juridico lesionado por la infraccion penal -la victima-.>%

En este espacio, la doctrina dominante ha sido concordante con la jurisprudencia
al pronunciarse sobre la necesidad de proteccion de la intimidad de la victima durante el
desarrollo del proceso penal, asi destaca la aplicacién del principio de pertinencia, esto
es, la exclusion de pruebas relacionadas a la conducta socio-sexual de la victima ex ante
y ex post al delito investigado; y del principio de amplitud probatoria en cuanto permite
la obtencidn de la prueba desde la perspectiva de género.39?

Por tal razon, la tendencia progresiva del rol de la victima en el proceso penal ha
sido determinante para desvanecer el criterio retrogrado de la jurisprudencia, en cuanto
se sustentaba en la vida privada anterior o el contexto de la victima para desacreditarla o

dotarle de consentimiento en la comision de delitos sexuales, especialmente cuando ella

389 parma, Valoracion de la prueba en los delitos sexuales, 78-9.
3% 1bid., 71-8.

391 |bid., 65-70.

392 1bid., 92-4.
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se encontraba en situaciones de pérdida de conciencia transitoria como el estado de
embriaguez; o para desconocer alguno de los elementos valorativos del tipo como la
connotacion sexual de la conducta del sujeto activo.3%

Si bien la presuncion de inocencia es consustancial al derecho penal y se concreta
en el principio in dubio pro reo; su jerarquia ha declinado por efectos del reconocimiento
de la victima en la orbita juridica al punto de contrarrestar el estatus de inocente con el
inacabado in dubio pro victima de abuso sexual, enunciado construido con los aportes de
la jurisprudencia dominante donde el testimonio de la victima es el soporte de la decision
condenatoria, por cuanto la clandestinidad caracteristica de las infracciones contra la
integridad sexual, seglin los magistrados impiden la produccion de otras pruebas,**pese
a la necesidad de confirmacion por otros medios de conviccion.

En este mismo sentido, es esencial el principio pro infans en cuanto protege a
nifios, nifias y adolescentes de situaciones revictimizantes producidas en el decurso
procesal por efectos de la investigacion de delitos sexuales, e impide a éstos su
comparecencia a juicio para prestar su declaraciéon en un entorno donde la verdad inicial
puede trastocarse por una incisiva contradiccion.3%®

En consideracion a estos precedentes, resulta trascendental la intervencion técnica
oportuna para la recepcion del testimonio de los menores asi como la produccién de otros
medios probatorios de ratificacion para generar certeza en el pensamiento del juzgador
sin menoscabar los derechos de este grupo vulnerable, esto ante la invasiva y preferente
valoracion otorgada a la prueba anticipada, seriamente cuestionada por la doctrina y los
profesionales del Derecho por atentar a la garantia de contradiccion de la persona

procesada,**® que procesalmente se tornaria ineficaz por la forma de su obtencidn.

3.3 Lesion a los derechos de la persona procesada y estado de inocencia e in

dubio pro reo

La doctrina ha resaltado la trascendencia de la presuncidn, estado o estatus juridico
de inocencia de la persona procesada como sustento del sistema procesal penal en

contrapartida a la presuncion contraria -culpabilidad-; pese a la dicotomia inocente-

3% De la Pava, Credibilidad del testimonio del menor, 149-50.
3% Parma, Valoracion de la prueba en los delitos sexuales, 95-6.
3% De la Pava, Credibilidad del testimonio del menor, 173-4.

3% |hid., 173-7.
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culpable vigente desde la produccion de la infraccion, la sentencia condenatoria en firme
constituye el cambio del status de inocente por el de culpable y la justificacion idonea
para la imposicion de una pena;**’por consiguiente, la carga de la prueba corresponde a
Fiscalia 0 a la parte acusadora y, en ningun caso, ésta se puede invertir exigiendo al
imputado prueba acerca de su estado o presuncion de inocencia.3%®

Sin embargo, dicha presuncion en sus inicios consistia en una regla de la carga de
prueba de caracter compasivo,®®® pero en el transcurso del tiempo alcanz6 rango
constitucional subyaciendo a todo el proceso penal, por cuanto la persona imputada goza
del beneficio de la duda durante todo el decurso procesal hasta la emision de un fallo
condenatorio en firme.4%

La evolucion procesal ha incidido significativamente en la configuracion del
estado de inocencia, en principio surge como apice de la legislacion romana
materializdndose en la norma suprema inglesa de 1215 como derivacion de la exigencia
de un juicio previo; con el transcurso de los siglos fue adquiriendo contenido gracias a las
contribuciones de los pensadores europeos de los siglos XVI1'y XVIII —Hobbes, Voltaire,
Beccaria- y a la positivizacion de las reglas de respeto de la persona procesada en el
articulo 9 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano promulgada en
Francia el 5 de octubre de 1789, cuya influencia se propag6 en Europa y el resto del
mundo, pese a las detracciones de una importante sector de la doctrina —Garofalo, Ferri,
Manzini- quienes criticaron la formula “presuncion de inocencia” en cuanto reduce la
potestad punitiva estatal y contraria las conjeturas materiales de la imputacion inicial, las
posibilidades de reincidencia y los altos grados de responsabilidad del imputado, siendo
a su juicio mas una presuncion de culpabilidad.*%

La presuncion de inocencia es una institucion juridica multidimensional,
constituye al mismo tiempo una garantia del debido proceso, una regla de prueba
(elementos de cargo) y un estandar de prueba (grado de convencimiento); pues no se trata
unicamente de exponer las razones o motivaciones de un fallo sino de justipreciar las
evidencias con arreglo a los principios de igualdad material, pro persona y contradiccion,

al derecho de tutela efectiva y en funcion del enfoque de género.*%

397 Maier, Derecho Procesal Penal, 486-92.

3% pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 514.

3% Nieva, La duda en el proceso penal, 67-8.

400 Jauchen, Derechos del Imputado, 110-1.

401 |bid., 102-5.

402 parma, Valoracion de la prueba en los delitos sexuales, 97-9, 101.
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El estatus juridico de inocencia es bifuncional, esto es: a) comporta una regla de
juicio al constituirse en veredicto decisivo en casos de duda respecto a situaciones
facticas; y, b) sostiene al principio de solucién de incertidumbre, entendido como un
imperativo de valoracion fundada y motivada, con alto grado de certeza, de las pruebas
de cargo tendientes a la declaratoria de culpabilidad del acusado; y, regido por las reglas
de carencia de prueba apropiada y de exigiidad de las pruebas de la acusacion, las cuales
impiden un grado suficiente de conviccion acerca de la existencia de hecho punible y la
responsabilidad de la persona procesada.*®*No obstante, en cuanto criterio para la
estimacion de la prueba, el estado de inocencia como derecho del imputado adquiere una
significacion admonitoria y se transforma en un principio informativo procesal penal
frente al ilimitado arbitrio judicial durante el proceso exegético.*%

De ahi, la presuncion de inocencia en cuanto regla de prueba y de juicio supone:
a) Una sentencia condenatoria basada en prueba legal suficiente, emitida con alto grado
convictivo del tribunal de juicio; b) La prevalencia de la carga de la prueba,
correspondiendo a la acusacion el deber de probar su teoria de imputacién; c) La
justipreciacion de los medios probatorios de acuerdo a la l6gica, ciencia y experiencia; v,
d) La imposibilidad de condena cuando subsisten incertidumbres razonadas sobre la culpa
del imputado en la comision de una conducta prohibida; o, cuando se pretende una
sancion fundada en meras conjeturas, pruebas ilicitas u omisiones probatorias, la
concurrencia de una o varias de estas circunstancias develarian una flagrante transgresion
del estatus de inocente.4%

En el &mbito procesal penal, la presuncion constitucional y legal de inocencia
alcanza su méaximo esplendor cuando a falta de certeza por duda o certeza negativa acerca
de la responsabilidad de la persona procesada en la comisién de un delito, sea para la
imposicion de medidas cautelares o en la fase decisional, se aplica el principio procesal
in dubio pro reo como arista del estandar valorativo de convencimiento mas alla de toda
duda razonable, como expresion de la interpretacion restrictiva mediante el proceso
reductor de los hechos y de la normay, a la vez, como garantia de la ausencia de certeza
positiva para una sentencia de condena o para la persecucién penal, materializandose a

plenitud en la absolucién en un escenario donde la verdad procesal se impone ante la

403 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 523.
404 Nieva, La duda en el proceso penal, 72-4.
405 pantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 524.
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verdad historica y la ausencia de certeza positiva culmina en la ratificacion del estado de
inocencia. %

En definitiva, el proposito esencial de la presuncion de inocencia frente al
pensamiento del tribunal de juicio es la exclusion de las ideas socialmente preconcebidas
de culpabilidad, como una forma de legitimar las actuaciones del poder estatal en aras del
sosiego comunitario; por tanto, el respeto a esta méxima constitucional implica: i) la
actuacion de un juez imparcial; ii) la evitacion de condenas legalmente infundadas; vy, iii)
la proteccion personal y patrimonial durante la indagacion mediante criterios de
razonabilidad.*"

En tal sentido, la Corte Constitucional de Ecuador en la Sentencia No. 14-15-
CN/19 de 14 de mayo de 2019, establecié cuatro efectos trascendentes del estado de
inocencia:

1) Constituye un derecho legal y procesalmente limitador del poder punible del

Estado;**®

2) Subsiste como estatus juridico de inocencia previo al inicio del proceso punitivo

y en el transcurso de éste;*%°

3) Como presuncion debe desvanecerse con la declaratoria judicial de culpabilidad
sustentada en prueba legal;*1 y,
4) La carga de la prueba corresponde a Fiscalia o a la persona acusadora.*!

En correspondencia a estos enunciados, segun la Sentencia No. 363-15-EP/21 de
2 de junio de 2021, a criterio de este organismo la presuncion de inocencia genera
consecuencias juridicas en la dimensién probatoria, pues a mas de la delimitacion de la
carga de la prueba y el control de legalidad de ésta, la hip6tesis de inocencia incide en el
ejercicio del derecho de tutela de la persona procesada por cuanto: “... i) determina un
umbral de suficiencia probatoria que debe ser vencido, ii) instituye una forma de
jerarquizacion de errores que parte del in dubio pro reo, y iii) afiade un elemento para

calificar la suficiencia de la motivacion en una decision.”*!?

406 Maier, Derecho Procesal Penal, 494-5, 500-2, 506, 846, 854-7.

407 Nieva, La duda en el proceso penal, 76-7.

408 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 14-15-CN/19”, en Caso No. 14-15-
CN, 14 de mayo de 2019, péarr. 18, http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/
api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGEBI3RYYW1pdGUyMDIzIywgdXVpZDonYmQ4YjQyOGItMjl00Co
0ZDM2LTIZWEtNGU2MTg2ZjA5NzVILnBkZid9

409 | bid.

410 | bid.

411 |bid.

412 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 363-15-EP/21”, parr. 57.
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El primer indicador -i)- supone la disipacion de la duda razonable en la mente del
juzgador, mediante la justificacion probatoria suficiente para respaldar la hipdtesis de
culpabilidad de la persona procesada asi como para rebatir los argumentos persuasivos
contrarios de la defensa.**

En el segundo caso -ii)- la presuncion de inocencia constituye un criterio
imperativo para la asignacion de yerros en el sistema judicial, esto es, ante la posibilidad
de condenas o absoluciones falsas y su impacto lesivo en el imputado, el juez estd
obligado a sustentar su decision condenatoria en pruebas licitas suficientes e iddneas
sobre la responsabilidad de la persona sentenciada.*!*

El tercer presupuesto -iii)- comporta la necesidad de motivacion de los fallos de
condena, donde se explicite de forma fundamentada las razones que sirvieron de sustento
al decisor para despejar la duda razonable o vencer la presunciéon de inocencia en
consideracién a los intereses en conflicto, y para determinar la existencia o no de una
conducta prohibida asi como la responsabilidad de la persona procesada.**

En cuanto al in dubio pro reo, la doctrina atribuye su doble formulacion: a) como
regla probatoria en materia penal, segun la cual ante la existencia de duda es obligacion
fallar a favor de la persona procesada; y, b) al final del proceso valorativo, como principio
favor rei garantizando y materializando el estado de inocencia.*

El tratamiento del principio in dubio pro reo estd matizado por la perspectiva
procesal, desde este enfoque se lo ha catalogado como secuela del principio de
culpabilidad (sentido negativo del principio de inocencia), manifestado en la
imposibilidad de la declaratoria de culpabilidad por la existencia de la duda; por tanto,
corresponde al tribunal de juicio encontrar la verdad en el acervo probatorio mediante el
criterio de certeza, sin lugar a la dubitacion.**’

Pese al abordaje antagonico de los sujetos del proceso penal, una parte de la
doctrina se ha interesado en reflexionar sobre la calidad de victima del delincuente; resalta
como un hecho innegable la existencia de entornos violentos, marginales, de exclusion y
dominados por bandas delictivas como causas de la criminalidad, donde las personas van

configurando su comportamiento delictivo desde temprana edad, de la cual son victimas

413 |bid., parr. 58.

414 Ibid., parr. 59.

415 |bid., parr. 60.

416 Ramiro J. Garcia Falconi, Codigo Orgéanico Integral Penal Comentado, 2.2 ed., (Quito: Latitud
Cero Editores, 2014), 70-1.

47 1bid., 71.
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sin la posibilidad de substraccion de estos espacios donde la fuerza, la intimidacion y las
amenazas son la regla; en fin, no solo se trata de una estratificacion social (pobreza) sino
de la carencia de valores sociales y la falta de asistencia estatal a este grupo de personas
cuyo tnico modo de vida es la criminalidad.*8

La aproximacion a la doble representacion del sistema penal victima/procesado
permite la introversién sobre la primacia de los derechos en el proceso penal. La
evolucion historica ha permitido el posicionamiento de la victima desde la perspectiva de
género cuando se trata de infracciones contra la integridad sexual y reproductiva en
compensacion a los beneficios contemplados por la norma constitucional y la ley para la
persona procesada; pese a ello perduran las dudas acerca de la situacion del acusado que,
luego de una sentencia condenatoria por abuso sexual materializada en la privacion de la
libertad y los efectos negativos de ésta, recibe la absolucion y se convierte en victima del
sistema estatal.

Si bien este acontecimiento no es de interés del sistema judicial ni penal debido a
la falta de declaracion de error judicial en las sentencias de casacion o revision, en la
realidad la calidad de inocente/ex condenado requiere indisolublemente la efectivizacion
de los derechos contemplados en el articulo 78 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, para que la lesion a sus derechos de libertad sean reparados minimamente,
aunque ello no signifique volver las cosas al estado anterior a la infundada acusacion y la

falsa condena.

3.4 Falta de aplicacién del principio de proporcionalidad en la formulacion
del articulo 170 del Cddigo Orgéanico Integral Penal

La aplicaciobn de una pena envuelve varios principios constitucionales
relacionados con los derechos de proteccion, a cuya sujecion esta obligado el decisor. Si
bien la regla por excelencia para fines de una sancion es la interpretacion literal del tipo
penal, la pena pendular incluida en éste suele sobredimensionarse al punto de transgredir
indirectamente los derechos constitucionales de los sujetos procesales, sea inaplicando la
sancion  objetivamente  calculada para un caso concreto o aplicando
desproporcionadamente los techos maximos de la pena configurada en abstracto sin

atencion al grado de lesion a los bienes juridicos en juego.

418 Pefia, Los Delitos Sexuales y el Acoso Sexual, 135-6.
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El principio de proporcionalidad, también denominado prohibicion de exceso,
nace en las elaboraciones doctrinarias y jurisprudenciales dominantes de Alemania a
partir de 1875; por su trascendencia inicialmente se incluyd en la norma constitucional
extendiéndose su positivizacion al proceso penal de Europa y America en el siglo XX,
con énfasis en las medidas cautelares; y, arranca de la jerarquizacion de los valores
constitucionalmente reconocidos, hallando soporte en el principio favor libertatis y en los
subprincipios de idoneidad (ajuste de la pena a su fin), necesidad (minima intervencion)
y proporcionalidad en sentido estricto (ponderacion de intereses y concretizacion de
valores).*t°

En el proceso penal, el principio de proporcionalidad desde sus origenes tuvo
aceptacion y aplicacion durante el debate de la temporalidad de la prision preventiva, en
funcién de la sancion a imponerse segun la gravedad del hecho delictivo; en la actualidad,
dicho principio se extiende a la duracion del proceso penal, partiendo de una ponderacion
entre valores individuales y colectivos, de la necesidad de persecucion penal del hecho
criminis y de la vigencia del estatus de inocencia.*?

El principio de proporcionalidad considerado en sentido amplio (aplicacion de una
pena segun la gravedad del hecho punible) esta previsto en la norma constitucional; y, en
sentido estricto se distingue en el proceso de formacion de la ley como parametro para la
creacion del catdlogo de tipos penales en abstracto atendiendo al subprincipio de
necesidad. 42!

De ahi, su aplicacion entorno a las medidas cautelares necesita dos requisitos
extrinsecos, el subjetivo (judicialidad) y el formal (motivacion); el subjetivo hace
referencia a la posibilidad del juez para discernir acerca de la limitacion de un derecho
en funcién de peso y contrapeso de los intereses en conflicto; el formal implica la
obligacion constitucional de motivacion de las decisiones judiciales, en este caso desde
la perspectiva del principio de prohibicion de exceso. 422

La doctrina juridica también destaca la exigencia de tres requisitos intrinsecos
para la procedencia del principio de proporcionalidad en el campo procesal penal

verificados en los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

41% Gonzalez-Cuéllar, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, XXI11-35.
420 Maier, Derecho Procesal Penal, 494-5, 528-9,538.

421 Gonzalez-Cuéllar, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, 39-40.
422 |bid., 127, 165.



122

estricto; asi el subprincipio de idoneidad responde a la adecuacion objetiva y subjetiva de
los medios a los fines de una medida en su relacion causa-efecto.*?

Por su parte, el subprincipio de necesidad implica la minima intervencion penal,
la determinacién del grado Optimo de eficacia de los derechos constitucionales
restringidos y la comparacion de las medidas alternativas aplicables en el caso concreto
de acuerdo al nivel de lesividad de las mismas.*?*

Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o de
ponderacion de valores y concretizacion (interpretacion constitucional) materializa el
principio constitucional de proporcionalidad en sentido amplio; su aplicacion se supedita
a la verificacion previa de los subprincipios de idoneidad y necesidad; y, recurre a las
técnicas de contrapeso y ponderacion de los bienes y valores en conflicto en el caso
concreto, en funcién de los intereses estatales, bajo los criterio de razonabilidad y
equilibrio, considerando la primacia del valor libertad en el proceso penal estribado en
los principios de verdad y justicia, y sin quebrantar el principio de legalidad.*?®

En el campo juridico, el principio de prohibicion de exceso se vincula a los
derechos y principios constitucionales derivados de la dignidad humana;*?®pero debido a
la naturaleza restrictiva de la interpretacidn su aplicacion en materia penal se reduce a los
pisos y techos de las penas contenidas en cada tipo penal positivizado.

El cumplimiento del principio de proporcionalidad en materia penal es susceptible
de control y evidencia la intrusion desproporcionada de otros organismos estatales
encargados del control de constitucionalidad de las actuaciones del poder publico,
arriesgando la independencia judicial, la igualdad y la seguridad juridica.*?’

La injerencia de los 6rganos de control de constitucionalidad constituye un limite
a la discrecionalidad del juzgador cuando éste aplica el principio de prohibicion de exceso
frente a las disposiciones legales -de deber- y constitucionales -de poder-; y, al mismo
tiempo, impone al decisor la exigencia de subordinacion al criterio de razonabilidad
durante la aplicacion del principio de proporcionalidad,*?®lo cual garantiza en cierta

medida la interpretacion restrictiva durante la valoracién probatoria.

423 1bid., 178-80.

424 1bid., 221-34.

425 1bid., 269-76, 280-1, 293.
426 1bid., 41.

427 1bid., 381.

428 1bid., 383-4.
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No obstante, el control de cumplimiento del principio no se sujeta a un criterio
absoluto, por el contrario dicha actividad lleva implicitas las categorias de certeza positiva
(admisibilidad de las medidas por sujetarse al principio en sentido amplio), certeza
negativa (vulneracion del principio por la desproporcion de las medidas) y duda (grado
de incertidumbre en relacion al cumplimiento o no del principio); y exterioriza la doble
formulacion del principio, en sentido positivo cuando se instituye como variable
constitucional de la decision judicial; y, en sentido negativo cuando la aplicacién del
principio deriva en la exclusion de valores e intereses confrontados y en la contraposicion
a los principios de igualdad, legalidad y seguridad juridica.*?

Esta bifurcacion del principio -positiva/negativa- ha dado lugar a una serie de
cuestionamientos especialmente cuando el control de cumplimiento del principio de
proporcionalidad afecta la independencia de los érganos judiciales y la subjetividad de su
contenido justifica la extralimitacion de la potestad discrecional; por ello, la doctrina se
ha encargado de resaltar los beneficios de la aplicacion del principio para evitar las
injusticias devenidas de una aplicacion matematica y mecanica de la ley.**

La prohibicion constitucional de exceso se extiende al proceso de
individualizacion de la ley realizado por el legislador; pues, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto incide en la cuantificacion de la pena abstracta en
funcion a la relacién hecho-dafio; pero corresponde al decisor la materializaciéon del
principio (proceso de individualizacion judicial) considerando la norma vigente, la
gravedad del comportamiento reprochado, la finalidad de la pena, el enfoque
constitucional de los derechos involucrados y los criterios de razonabilidad y racionalidad
en su labor interpretativa y ponderativa de valores (contrapesos y jerarquizacion).*3

De estas elaboraciones doctrinarias, Ecuador reconoce el principio de
proporcionalidad en sentido amplio en el numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, pero se remite a su formulacion legal para efectos de la
especificacion de la pena en relacion a la gravedad de la infraccion; siendo minimo su
impacto en el quehacer procesal penal por cuanto en la etapa de creacion de la ley el
legislador no siempre considera el grado de lesién al bien juridico para la dosimetria

penal, tal es el caso del tipo penal de abuso sexual cuya vaga positivizacion materializa

429 1bid., 384-7.
430 1bid., 388-90.
431 1bid., 42-5, 61-3.
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la desproporcion entre la infraccion, la penay el grado de lesion al bien o bienes juridicos

lesionados en un caso concreto.

3.5 Consideracion de la imputabilidad disminuida para los casos de

trastornos parafilicos debidamente comprobados

La ley, en el plano filosofico, es definida como “la ordenaciéon de la razon,
encaminada al bien comdn y promulgada por aquél que tiene el encargo de cuidar la
comunidad,”**2a partir de este aserto la obligacion de legislar en materia penal no solo se
concreta en la reforma o aumento del catalogo de tipos penales, sino también en el respeto
de los principios de la dignidad humana y la libertad para coadyuvar al orden social;**y,
en la materializacion de los derechos y garantias de las personas sin caer en formulismos
excesivos ni arbitrariedades disociales.

En ese sentido, la dosimetria penal adquiere significacion cuando el principio de
proporcionalidad se aplica en la cuantificacion de la pena en abstracto, estimada en
funcién de la gravedad del hecho, el grado de lesion y el tipo de bien juridico afectado;
y, en el calculo de la pena impuesta en el caso en concreto.

En esta coyuntura, el legislador en su labor creadora de la ley debe conocer
profundamente el contexto histérico, social y cultural al cual se remite; el atributo de
generalidad dado a la norma en ninglin momento puede excluir la situacion de personas
0 grupos particulares, pues su invisibilizacién puede coadyuvar a fallos legales pero
injustos;***por lo tanto, es obligacion de la funcidn legislativa el acatamiento del principio
constitucional de prohibicion de exceso para evitar la vulneracion de los derechos
reconocidos en la Constitucion, debiendo sujetarse con rigurosidad a los criterios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto cuando se ponderen bienes,
valores e intereses en conflicto (sujetos procesales vs. Estado) en el campo penal.*%®

A esta se afiade la obligacion del legislador de medir el grado de libertad de los

tribunales para evitar el descontrol y fundamentaciones insostenibles que generan temor,

432 Santo Tomas de Aquino citado por José Juan Garcia, Ley Natural, Enciclopedia de Bioética,
Gltima modificacion 6 de julio de 2020, parr. 3, https://enciclopediadebioetica.com/mod/page/
view.php?id=3356#:~:text=%E2%80%9CL ey%20es%20la%200rdenaci%C3%B3n%20de,un%20consejo
%200%20una%20recomendaci%C3%B3n.

43 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 98.

434 |bid., 4, 49-50.

435 Gonzalez-Cuéllar, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, 393-400.
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preocupacion y difidencia en el sistema judicial;**pues, la ausencia del criterio de
proporcionalidad en la formulacion de la norma revela maltiples falencias técnicas en
cuanto la creacion de nuevas leyes y la reforma de otras ya existentes segun el indice
transitorio de moralidad y reprochabilidad, evidencia el desconocimiento de las
motivaciones sociales y contribuye a la ineficacia de los bienes juridicos reconocidos,
dejando en manos de la sociedad su proteccion coercitiva.**’

A estos deberes del legislativo converge la invisibilizacion de las condiciones del
sentenciado como parte del sistema penitenciario, que en lugar de rehabilitarse para una
adecuada reinsercion social, en muchas ocasiones se profesionaliza en el delito. La
formulacién de una pena basada en la etiqueta de culpabilidad del procesado revierte su
finalidad cuando se delimita una sancion restrictiva de la libertad sin un supuesto de
corroboracion cientifica acerca de la capacidad de autogobierno mental del sentenciado,
aunque resulte irrelevante, esta omision podria causar un importante detrimento de varios
bienes juridicos como la vida cuando el propdsito de reeducacion y reinsercion social no
es coherente con la situacion psiquica ni neurobiolégica de la persona privada de
libertad.*®

En este sentido y en alusion al tipo penal de abuso sexual en analisis, dada la
complejidad en la obtencion de pruebas relativas a delitos sexuales por su connotacion de
clandestinidad o de puerta cerrada, corresponde al legislativo establecer el criterio de
suficiencia probatoria para estos casos especiales, si bien en la actualidad encuentran
apoyo en la pericia psicoldgica del testimonio de la victima, ésta no siempre se practica
bajo procedimientos destinados a la conservacion de la evidencia, pues en la mayoria de
casos la declaracién de la persona evaluada no es grabada, lo cual supone un serio riesgo
de revictimizacién, subterfugios y deformacion del contexto y el discurso en la repeticién
del testimonio, cuando se requiere de éste para la practica de nuevos peritajes debido a
inconsistencias, dudas o contradicciones detectadas en el dictamen inicial.**°

Otro punto algido en este aspecto es la categoria de culpabilidad, si en principio
la persona responsable de un hecho punible conoce de la prohibicién de su conducta

también es consciente del merecimiento de una pena, siempre y cuando no comporte

436 Friedrich Stein, El conocimiento privado del juez, 2.2 ed., (Bogota: Editorial Temis, 1999), 122-

437 Davila La mision del juez ante la ley injusta, 4, 20-1, 54-5.
438 Arocena, Neuroderecho Penal, 103-4.
43 pPantoja, Tratado de la Prueba Judicial, 569-73.
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fuerza ni alteracion de sus funciones cerebrales;*%rgo la Gltima parte de esta proposicion
genera un acercamiento a las neurociencias, cuyos aportes cientificos se traducen en la
ineludible consideracion de la trilogia cerebro-conducta-contexto en la formulacién y
discusion juridica de las normas punitivas.*4!

En este orden de ideas, el cerebro humano, debido a su composicion anatomica,
es objeto de estudio y observacidn para establecer la incidencia de su funcionamiento en
el plano emotivo-cognoscitivo del delincuente, quien toma decisiones durante el iter
criminis en relacion con sus motivaciones morales o pragmaticas;**?poniendo en vilo la
estricta nocion socio-normativa de culpabilidad, la cual prevé como posible la libre
autodeterminacion del individuo en cuanto a su conducta frente a la antijuridicidad de sus
actos.**

Asi, del estudio de la estructura cerebral surge la polémica acerca de lo
considerado como trastorno mental. Esta causal de inimputabilidad es indeterminada en
la norma penal, su alegacion y prueba se limita a las enfermedades psiquicas méas graves,
de origen interno o externo, y rebasa el ambito mismo de la Psiquiatria;***sin considerar
que la severa afectacion a ciertas estructuras del cerebro, por ejemplo el I6bulo frontal,
influye en el comportamiento de las personas, lo cual no puede ser invisibilizado en la
construccion de la ley penal;**®al contrario, requiere el énfasis especial del decisor en la
revision de la clasificacion de las enfermedades mentales formulada tanto por la
Organizacion Mundial de la Salud como por la Asociacion Psiquiatrica Americana sobre
todo cuando éste deba pronunciarse sobre la aceptacion o no de un posible trastorno
mental como eximente de responsabilidad penal.

Al respecto, la constante revision dogmatica de la teoria del delito se ha detenido
en la categoria de culpabilidad desde mediados del siglo XIX en cuanto se refiere a las
enfermedades mentales como causa de inimputabilidad o como parte de una

imputabilidad disminuida.*4®

440 Claus Roxin, Sistema del hecho punible/2. Ilicito y justificacion, (Buenos Aires: Hammurabi,
2015), 30-1.

441 Arocena, Neuroderecho Penal, 105.

442 |bid., 48.

443 |bid., 90-7.

444 Garcia, Cddigo Organico Integral Penal Comentado, 485.

445 Arocena, Neuroderecho Penal, 98.

446 Frank Harbottle Quir6s, “La imputabilidad disminuida: una categoria problematica del Derecho
Penal”, REJ —Revista de Estudios de la Justicia 25, (2016): 34,
https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/44601/46624
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En relacion a este tdpico, la doctrina dominante ubica en la imputabilidad
disminuida a las personas imputables que han actuado con su capacidad intelectual
fragmentada debido a un trastorno psicopatoldgico, cuya condicion legalmente probada
podria derivar en la reduccion de la pena o en la pérdida de relevancia penal; empero, la
legislacion internacional sin términos medios propugna la dualidad de la categoria de
culpabilidad (imputabilidad e inimputabilidad) con la prevision de las penas aplicables en
cada caso; pese a que otros sectores doctrinarios, considerando los aportes de la
neurociencia, plantean la aplicacion de penas privativas de libertad aminoradas, sanciones
punitivas mixtas (reclusion mas medida de seguridad), o Unicamente la imposicion de
medidas de seguridad para aquellos imputados que han actuado con una alteracion parcial
de su conciencia.*

En este horizonte juridico-penal, los trastornos psicoldgicos y de la conducta son
aspectos relevantes que deben ser calificados en la determinacion negativa de las
conductas penalmente relevantes. Su consideracion en la formulacién de la dosimetria
punitiva para los casos de abuso sexual debe ser ineludible, no para propender a la
impunidad sino con fines rehabilitadores efectivos. Al efecto, piénsese en el caso de
individuos con trastornos parafilicos, si éstos se exponen a una sancion netamente
privativa de libertad sin recibir una atencion especializada para tratar su trastorno
comportamental, al cumplir la pena sera reinsertado a la sociedad con un alto riesgo de
reincidencia o de cometimiento de delitos mas graves como la violacion, exponiendo
gravemente la integridad sexual de terceros.

Entonces no es posible minimizar las manifestaciones psicopatoldgicas de
caracter sexual incluso cuando estdn asociadas a enfermedades mentales graves. Las
etiquetas de ‘enfermo sexual’ o ‘depravado sexual’ no pueden escapar a la configuracion
de la pena en los delitos sexuales, por cuanto ciertas actitudes incontrolables del instinto
0 el pensamiento sexual como intimidar o perseguir a la victima con actos de indole
lascivo, acariciar su vestidura con fines expresivamente Idbricos o tocar el cuerpo o las
partes intimas de la victima, comportan formas de satisfaccion instintiva normalizadas e
interiorizadas en la mente del agresor, que arraigadas por el transcurso del tiempo y a
falta de un tratamiento médico especializado, dan lugar a repetidos episodios de

inconductas lesivas a la integridad sexual de otras personas.

447 |bid., 37-48.
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En este punto cabe destacar que en el area psiquiatrica, los trastornos parafilicos
reciben tratamientos con hormonas (castracion quimica temporal) tendientes a disminuir
el libido sexual de las personas que representan alto grado de peligrosidad y resultan mas
eficaces cuando se trabajan al mismo tiempo terapias conductuales/cognitivas; o con
medicamentos psicoactivos, como el Prozac (fluoxetina) que pese a no ser tan eficaz
como las hormonas antiandrdégenas, tienden a reducir el deseo sexual, es bien tolerado,
presenta pocos efectos secundarios y reduce los sindromes obsesivo/compulsivos
observables en la mayoria de las parafilias.*4

Si bien dicha psicopatia no altera completamente la conciencia del agresor, su
permanencia en el tiempo afecta su comportamiento en sociedad; por ende, su
concurrencia obliga al legislativo a la cuantificacion de la pena atendiendo al estado
mental del autor, a la posibilidad de sanciones mixtas proporcionadas (cumplimiento de
una medida de seguridad no invasiva mientras cumple una pena privativa de libertad
reducida en un sistema de rehabilitacion diferenciado), asi como a la atenuacion de la
pena cuando la alteracion de la conciencia por trastornos parafilicos ha sido legalmente
acreditada en la audiencia de juicio, esto en correspondencia a los fines preventivos de la

pena.

3.6 Necesidad de correspondencia entre la pena, grado de lesion y bien

juridico concreto afectado por la conducta tipica de abuso sexual

La doctrina dominante, atendiendo a los fines del proceso penal, ha sido radical
en considerar como limite del poder punitivo del Estado a los bienes juridicos, entendidos
como las condiciones preestablecidas o propdsitos ineludibles para una vida libre,
pacifica, segura y garantizada por el reconocimiento de los derechos humanos; u
obligatorios para la articulacion de las funciones del sistema estatal con miras a su
proteccion; por consiguiente, la amenaza penal se legitima cuando las conductas se
catalogan como prohibidas si contrarian o lesionan a un bien juridico protegido y cuando

se han agotado mecanismos extrapenales menos severos.**

448 M. Muse y G. Frigola, “La Evaluacion y Tratamiento de Trastornos Parafilicos”, en Cuadernos
de  Medicina  Psicosomatica y  Psiquiatria de enlace, No. 65, 2003, 60.
https://pavlov.psyciencia.com/2014/06/Parafilias-Evaluacion-y-Tratamiento.pdf

49 Claus Roxin, Sistema del hecho punible/1. Accién e imputacion objetiva, (Buenos Aires:
Hammurabi, 2013), 507-10.
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Desde esta posicion, el Derecho Penal se convierte en protector subsidiario de los
bienes juridicos, por cuanto le resulta imposible abarcar el conjunto de derechos
constitucionalmente protegidos, siendo inadmisibles disposiciones punitivas de orden
moral o paternalista si éstas no configuran una vulneracion a un bien juridico en
especifico.*°

De esta forma, la formulacién de la ley, constitucionalmente atribuida al
legislador, implica un conocimiento real de la problematica social, un limite a la
arbitrariedad de su creador y la inexorable observancia del valor justicia y el bienestar
comun; por ende, las falencias detectadas durante la aplicacion de la norma frente al
sentido de justicia, deben superarse por via legal o por via interpretativa,*len atencion a
lo mas favorable para el ejercicio efectivo de los derechos de las partes.

Frente a la dicotomia sociedad (dinamica)-ley (estatica), la doctrina ha sido
enfatica en la necesidad de adecuacién humanista de la norma a la compleja vida social,
no como una mera operacion matematica-mecanicista sino como una forma de
exteriorizacion del componente histérico-cultural y moral para evitar la anomia y
cualquier férmula non liquet en la solucién de un caso concreto,**?donde se involucran
los intereses de los sujetos en conflicto y del proceso penal.

Mas a la inversa, el arquitecto de la ley pese al principio de minima intervencion
penal y escudado en argumentos éticos de caracter politico-populista, se centra en la
punicion de toda conducta refiida con la moral y la costumbre, lo cual no justifica
suficientemente la amenaza de una pena mientras dicha conducta reprochada no
perjudique los postulados de la convivencia armonica humana,**3atin mas cuando esta
postura no considera el margen de afectacion a los bienes juridicos de quienes son
perseguidos infundadamente por el aparato punitivo del Estado.

En el Cddigo Organico Integral Penal existen varias disposiciones legales
divergentes con los fines de la pena y del proceso penal. Si bien la norma punible contiene
un amplio catalogo de infracciones, en pocos casos se hace una meditacion respecto a los
grados de lesion al bien juridico protegido para efectos de la cuantificacién e imposicién
de una pena. En referencia al tipo penal especificado en el articulo 170 ibidem -abuso

sexual- la punicion es consecuente Unicamente con la expectativa social de reproche, pero

450 Roxin, Sistema del hecho punible/2, 23-4.

451 Davila, La mision del juez ante la ley injusta, 4, 20-1, 57-62, 69.
452 |bid., 83-6.

453 Claus Roxin, Sistema del hecho punible/1, 514-5.
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no es congruente con la prohibicion de exceso en lo relativo al hecho, al bien juridico
protegido y al grado de lesidn a éste; por ello, es indispensable la graduacion legal de la
pena y la aplicacion proporcionada de la misma, en funcion de los bienes juridicos
afectados por el hecho incriminado y el grado de lesividad de los mismos.

En el primer capitulo de esta investigacion se sostiene que la integridad sexual y
reproductiva y la libertad sexual no son los Gnicos bienes juridicos protegidos por la ley
en los delitos sexuales, por cuanto existen otros valores amparados constitucionalmente
como la integridad fisica y psicologica, el libre desarrollo de la personalidad, la reserva
sobre la vida sexual y la intimidad personal; desde esta perspectiva y sin perjuicio de las
circunstancias legales relativas a la edad y condiciones de la victima, la dosificacion
punitiva en los casos especificos de abuso sexual deberia regirse a la naturaleza del bien
juridico conculcado y su grado de lesion, en combinacién alternativa con una pena
pecuniaria adicional como antiguamente se contemplaba en otras legislaciones,
verbigracia, entre los afios 1989 y 1990 en Espafia el delito de abuso deshonesto, hoy
tipificado como abuso sexual en Ecuador, era sancionado con penas pecuniarias
tinicamente incluso en casos emblematicos como la “sentencia de la minifalda.”*>

Por ejemplo si el acto incidié en la integridad fisica y psicoldgica de la victima la
sancion deberia sujetarse a los parametros del articulo 152 del Cddigo de la materia; pero
si el acto quebranto el libre desarrollo de la personalidad, la reserva sobre su vida sexual
o su intimidad personal el hecho punible podria catalogarse como una contravencion o
ameritar una pena menor privativa de libertad combinada con una significativa sancion
econOmica; si bien esta conducta prohibida es altamente reprochable cuando se ejecuta
contra menores de edad o personas con discapacidad, no es menos cierto que las penas
actualmente consideradas en la ley son excesivamente desproporcionadas y no se
compadecen con los fines del Derecho Penal.

De estos matices juridico-facticos relativos a la formulacion de la pena, se deduce
que las falencias del orden instituido no son atribuibles unicamente a los participantes del
proceso punitivo; pues, el problema se expande a la funcion legislativa, por cuanto sus
carencias técnicas estan trascendiendo en la concretizacién negativa de los derechos
constitucionales de los sujetos procesales.

Con respecto a ello, cabe diferenciar la pena en abstracto impuesta por la ley y la

pena en concreto verificada en un caso particular; asi como el impacto de las mismas en

454 parma, Valoracion de la prueba en los delitos sexuales, 83.
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la sociedad e inter partes en conflicto, si bien la norma determina los derechos de las
victimas y las obligaciones de las personas procesadas, en la préctica éstas son
desproporcionadas y atienden a las decisiones politicas y populistas imperantes al
momento de la tipificacion penal.

Entonces, si bien es obligacion del legislador regular la norma para mantener la
seguridad, el orden y la paz social, en la praxis su actuacion tergiversa el valor justicia
por la produccién incesante de tipos penales sin un sustento técnico adecuado, cuyo
contenido demuestra la inobservancia del pardmetro de proporcionalidad en la emisién
de la norma y la ausencia de los aportes multidisciplinarios de las ramas sociales y
cientificas para la formulacion de la ley, ciencias como la Criminologia, Psicologia
Forense, Antropologia, Sociologia, Medicina, Neurociencia, y otras auxiliares del
Derecho son determinantes para la creacion o reforma de la norma punitiva ideal; por
consiguiente, si el legislador obvia el caracter cambiante de la sociedad y desvalora las
contribuciones del sector cientifico fracasard en su mision constitucional y legal de
generar reglas para una sana y pacifica convivencia.

Por tales razones, la funcion creadora de la norma penal debe caracterizarse por
una dosimetria punitiva humanista y proporcional en la relacion hecho-lesion-sancion,
con un enfoque integral de derechos como respuesta efectiva a la creciente criminalidad,
sin olvidar que la ley penal también debe preocuparse por la situacion de las personas
inocentes injustamente condenadas, donde es inexorable una intervencién oportuna del
Estado para compensar los dafios derivados del error judicial, en este punto tal vez el
excesivo tecnicismo de los recursos extraordinarios dejan pocas evidencias procesales de
estos casos e incluso pueden ser insuficientes para tratar efectivamente esta problematica;
no obstante, es ineludible identificar las condenas falsas para visibilizar la atroz realidad
de que muchas personas inocentes estan cumpliendo sentencias injustas por el delito de
abuso sexual y terminan siendo victimas de un sistema punitivo deslumbrado por el

populismo y por los intereses inhumanos de una falsa imputacion.
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Conclusiones

» La linea argumentativa de la presente investigacion conduce a serios
cuestionamientos sobre la actuacion de los jueces y otros operadores de justicia
(defensores técnicos y peritos) en la sustanciacion y resolucion de los casos de
abuso sexual, como secuela de una ley penal concebida con multiples
abstracciones sustantivas y adjetivas, desproporcionadas e incongruentes con la
norma constitucional y las expectativas de la sociedad.

» Durante la evolucion de la humanidad los delitos de naturaleza sexual son el
resultado de las relaciones asimétricas de poder, nutridas por las construcciones
patriarcales del género y arraigadas en los entornos basicos de la comunidad, que
menoscaban la dignidad humana de las victimas de esos hechos punibles.

» El tipo penal de abuso sexual en concreto es de reciente data, su positivizacion en
el articulo 170 del Codigo Orgéanico Integral Penal, vigente a partir del 10 de
agosto de 2014, ha sido objeto de dos reformas orientadas al endurecimiento de
las penas (2019) y a la expansion de sus elementos objetivos (2021). Si bien esta
infraccién se adecua a las categorias dogmaticas de la teoria del delito, el elemento
valorativo referido al acto de naturaleza sexual produce un alto riesgo de error en
la sentencia, debido a la indeterminacion legal de dicho elemento y al margen
variable de subjetividad del juez cuya decisién gira alrededor de su cosmovision

personal acerca de los delitos sexuales.

» En el &mbito procesal penal, los criterios para la estimacion probatoria se remiten
a las reglas de interpretacion judicial autorizadas por la Constitucion y la ley de la
materia; no obstante, los nudos problematicos identificados en varios fallos
definitivos relativos a la infraccion de abuso sexual, envuelven una incorrecta
apreciacion de la relacion binaria hecho/norma, que abordada desde una
dimensidn objetiva podria contribuir a la realizacion del ideal de justicia. En este
sentido, la Corte Constitucional del Ecuador juega un rol preponderante en la

administracion de justicia penal, por cuanto a traves de su jurisprudencia vincula
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derechos fundamentales, reglas del debido proceso, tutela judicial efectiva y

seguridad juridica con las instituciones procesales de la justicia ordinaria criminal.

En el decurso del proceso penal, la valoracion de los medios de prueba requieren
de un umbral o base minima de suficiencia probatoria para acreditar como
verdaderas o falsas las tesis de la acusacion y la contratesis de la defensa, pero
este limen se torna impreciso y trasciende al vasto mundo de la interpretacion
cuando el estandar de prueba en vigor -el convencimiento mas alla de toda duda
razonable- responde a un juego probabilistico al momento de apreciacion de la
prueba y trasciende en la decision del tribunal de juicio, a diferencia del criterio
de certeza contemplado en el extinto Cédigo de Procedimiento Penal donde la
existencia del delito y la responsabilidad penal debian ser materialmente probadas
para justificar una sentencia condenatoria. Esta circunstancia es determinante, por
cuanto los aspectos criticos subyacentes a la interpretacién judicial en los casos
especificos de abuso sexual, se visibilizan en varios procesos judiciales cuya
sentencia de condena, en sede de casacion o revision, han sido revertidas nutriendo

potencialmente la idea de certeza relativa del fallo del tribunal a quo.

Este contexto refleja el imperio del componente subjetivo de la decision judicial
en los casos relacionados con el delito de abuso sexual, develada por la
participacion antagonica del juez cuyo criterio responde a un sentido pragmatico
de la verdad a su juicio encontrada en el proceso, convergiendo en una inminente
afectacion a los derechos de las partes discutidos en la relacion juridico-procesal
en concreto, al margen de la finalidad del sistema de convencimiento mas alla de

toda duda razonable.

En la actualidad, la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador es
categorica en la materializacion del ideal de justicia en materia penal, por cuanto
los criterios relevantes principalmente expresados en las sentencias 2706-16-
EP/21 (delimitacion del umbral de la duda en la motivacién de la sentencia
condenatoria), 363-15-EP/21 (efectos juridicos del principio de inocencia en
materia probatoria penal) y 794-15-EP/20 (necesidad de motivacion de los fallos),
exigen la superacién de los juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad para
la declaratoria de existencia del delito y responsabilidad penal del procesado.
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> Las decisiones judiciales del tribunal de cierre recaidas en los casos 17296-2019-
00038 y 01283-2016-02033, objeto de andlisis en el tercer capitulo, evidencian las
consecuencias juridicas adversas de la actuacion judicial cuando la sentencia de
condena es producto, en el primer caso (recurso de casacion), de la ausencia de
los juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en la aplicacién del tipo
penal de abuso sexual previsto en el articulo 170 del Cédigo Organico Integral
Penal: y, en el segundo caso (recurso de revision), de la apreciacion de informes
periciales errados o testimonios falsos segun el sistema de convencimiento y bajo
el criterio de supremacia del testimonio de la victima como prueba decisiva en la
resolucion de los casos atinentes a delitos sexuales, receptado de la jurisprudencia

espafola, pese a la estipulacion en contrario sefialada en el articulo 502.1 ibidem.

» El estudio de la sentencia de casacion dictada en el proceso penal No. 17296-
2019-00038 sugiere que la indebida aplicacion del articulo 170 del Cddigo
Organico Integral Penal en varias ocasiones obedece a la indeterminacion legal
del elemento valorativo “acto de naturaleza sexual”, abordado en el capitulo I de
este trabajo, cuyo sentido y alcance durante la valoracion del material probatorio
es fijado por el tribunal de instancia, lo cual constituye un problema oculto en la
estimacion de la prueba, relacionado a la interpretacion judicial y proveniente de

la norma sustantiva penal.

» El andlisis del fallo de revision recaido en el proceso penal 01283-2016-02033
demuestra que la falsedad de las hipotesis facticas afectan la decision judicial
generando un falso positivo de condena; y, error en la subsuncion de los hechos a
la conducta tipica del articulo 170 del Codigo Organico Integral Penal, ya que el
razonamiento probatorio proveniente de las falsas hipotesis de hecho afecta al
estado de inocencia de la persona sentenciada y, a la vez, expone un problema
subyacente al proceso de justipreciacion relacionado a la interpretacion judicial y

proveniente de la prueba.

» Si bien el ndcleo central de la investigacion radica en la valoracion de la prueba y
la interpretacion judicial penal, es inexorable una breve referencia a otros aspectos

trascendentes relativos al tipo penal de abuso sexual. En primer lugar, la actitud
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proactiva de la defensa técnica de la persona procesada necesariamente incide en
su situacion juridica: y, en segundo término, los efectos de las sentencias
condenatorias también se transfieren a la funcion legislativa, por cuanto el
trasfondo de una decision de condena no se limita al acervo probatorio y a la forma
en que éste se valora o se interpreta la norma penal aplicable, sino mas bien
implica la intencion del legislador y el contexto de la creacion de la ley penal para
fines sancionadores, es decir, en este espacio la dosimetria penal adquiere
significacion cuando el principio de proporcionalidad se aplica en la
determinacion objetiva de todos los elementos de un tipo penal, la cuantificacion
de la pena abstracta y la consideracion de los derechos de los sujetos procesales
en sintonia con el articulo 76.6 de Constitucion de la Republica del Ecuador.

En fin, la debida correspondencia entre la norma constitucional y la ley penal para
efectos de la valoracion probatoria y la interpretacion judicial dependera de menos
abstracciones legalistas y mas concreciones garantistas de los derechos de los
sujetos procesales, no concebidos en su posicion antagdnica sino vistos desde su

dignidad humana.
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