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RESUMEN

El tema relacionado con “El Recurso de Apelacion en materia procesal penal frente a la
Doble Conformidad en el Ecuador” se rige en la ley principal que es la Constitucion de la
Republica del Ecuador cuyo fin es dar garantia a los derechos que tienen las personas,
considerando instrumentos nacionales e internacionales para la obtencion de una vision
acertada de recurrir a fundamentos tedricos y normativas para definir la doble Conformidad.
El problema se presenta por la necesidad de conocer cuéles son los factores impiden que el
recurso de apelacidén en materia procesal penal, cumpla con una verdadera funcion de revision
y control de las decisiones en el Ecuador, el objetivo general abarca el fundamentar a partir
de una sistematizacion historica, doctrinal, comparada con una nueva forma de conocer y
resolver el recurso de apelacion en materia procesal penal por audiencia, alcanzando la
garantia de los derechos de todos los sujetos procesales, a la doble conformidad. La premisa
abarca diversos factores de indole normativo, tedrico e interpretativo que impiden que el
recurso de apelacion en materia procesal penal, cumpla con una verdadera funcion de revision
y control de las decisiones de primer nivel. La metodologia utilizada es Tedrico-Juridico,
Histoérico-Juridico; y, Juridico-comparado, se utilizar la entrevista a profesionales experto en
el area para el ordenamiento juridico ecuatoriano en la doble conformidad. En conclusion
se deben de plantear bases que permitan mejorar la institucién de la apelacién en comparacién

con el presente y el futuro evolucionando con otras aristas del derecho.

Palabras claves

Doble Conformidad Apelacion Garantias Derechos
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ABSTRACT

The topic related to “The Objection of Appealing in criminal proceedings against the
Double Consent in Ecuador” is ruled by the Core Law which the Constitution of Ecuador is;
and which main goal is to provide the assurance to people’s rights. This considers national and
international mechanisms to be used in order to achieve the proper vision so the Double
Consent can be defined through theoretical basis and norms. The setback is presented due to
the need to recognize which factors impede the appealing resource as Penal Process subject to
fulfill its real processes of revision and control of the legal decisions in Ecuador; the main
objective covers the action of founding the regulations from a historical and doctrinal
systematization compared to a new way to distinguish and solve the appealing resource in
terms of penal and legal processes by the means of an audience. This guarantee is attained for
all the process subjects under the Double Consent. The premise covers up diverse norm,
theoretical, and interpretation factors which criminally obstruct the Appeal resource to
accomplish its real purpose to revise and control first-level decisions. The methodology
applied is Theoretical-Juridical, Historical-Juridical; and compared Juridical. Interviews to
experts in the area of Double Consent in Ecuadorian legislation were carried out. In
conclusion, Basis to improve the founding of Appealing must be considered and these must be

compared to the present and future times so an evolution in Law will be met.

Keywords

Double Compliance Appeal Guarantee Right
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INTRODUCCION

El derecho de recurrir las actuaciones y decisiones judiciales se ha ido consagrando a nivel,
nacional dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como en la normativa
internacional, el cual estd representado bajo el nombre de blogue o sistema de
constitucionalidad, esto forma lo cual es parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, entre
ellos: el Pacto de San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; sin dejar a un a lado las
decisiones que se toman en la Corte Interamericana de los Derechos Humanos y la Corte
Constitucional del Ecuador, los cuales han expresado contenidos sobre algunos derechos

como los procesales.

En la historia del Ecuador, existieron algunos cédigos sustantivos y adjetivos penales que
han poseido diversos nombres, que emanaron de realidades politicas diversas, asi como
corrientes doctrinarias muy particulares, es por ello que, en este sentido, la facultad de recurrir
sentencias ha variado en el transcurso de los afios, pues, por ejemplo desde 1938 se suprimid
el recurso de casacion, para ser reincorporado en nuestra legislacion en 1975; asi como en el
Codigo de Enjuiciamiento Criminal de 1906 so6lo existian como recursos la nulidad y la
revision, no la apelacién ni la casacién; y en el Codigo de Procedimiento Penal de 1983 hasta
la reforma solo se podia casar la sentencia y no cabia la apelacion. En ese sentido, gran parte
de historia del proceso penal, nos demuestra que, el recurso de casacion, con las limitaciones
propias a la naturaleza del mismo, su funcion nomofilactica y uniformadora, era la via
adecuada para impugnar las sentencias, teniendo en claro que el sistema procesal era

escritural y de instancia Unica, como lo establecia la Ley de Jurados de 1848.



Objeto de estudio

Con ello nace el derecho de poder recurrir las decisiones tomadas por parte del 6rgano
jurisdiccional. En el &mbito penal, las pretensiones procesales por lo regular versaran sobre
las acusaciones y una defensa, siendo que gane la una o la otra postura juridica, hay la
oportunidad por lo menos a prima facie, de obtener de un 6rgano superior jerarquico procesal,

una ratificacion o rectificacion de la decision de primer nivel.

De ahi nacen los llamados, los remedios y los recursos divididos en la doctrina como
verticales y horizontales, ordinarios, extraordinarios y excepcionales. (Brisefio Sierra, 2004).
Este trabajo se centrara en el recurso de apelacion, de ahi el desarrollo de las doctrinas que lo
soportan: de doble grado de jurisdiccion, segunda instancia y apelacion, términos que vale

decir no son sinénimos. (Armenta Deu, Estudios sobre el Proceso Penal, 2008)

La apelacion representa uno de los mecanismos procesales mediante el cual, se propendera
a la obtencion de un Tribunal de jerarquia mayor procesal, una nueva decision en la que se
conozca y se resuelva sobre: el hecho, la prueba, la interpretacion y aplicacién de normas, o
solamente sobre algun aspecto especifico anteriormente mencionado, el cual es considerado
como equivocado y/o injusto, lo anterior depende la cada legislacion, asi como también de los
sistemas procesales(inquisitivo, acusatorio o mixto), por el cual se lo revuelve sea via

escritural o por audiencia.

Campo de estudio

El recurso de apelacion, si bien es cierto, coadyuva a tener un fallo aparentemente con
menor cantidad de errores, en el Ecuador, la apelacion como recurso, confundido entre, doble
grado de jurisdiccion, segunda instancia, y doble conforme; lo que busca es una segunda
decision judicial, que tal como esta concebida aca, no guarda relacién directa con el deber ser

del derecho a recurrir, y de la concepcion de justicia, a través del re examen: sea del hecho,



sea de la prueba, sea del derecho aplicable, o de todo; por las limitaciones de tiempo, de
recursos, de la no posibilidad de practicar prueba nueva, y de conocimiento respecto a este
instituto procesal. Sin dejar de mencionar que en el Ecuador, inclusive son susceptibles de
recurso de apelacion las sentencias absolutorias o llamadas también ratificatorias de estado de

inocencia, que no fueron concebidas como tal, en el &mbito internacional ab initio.

Delimitacion del Problema

En la gerencia juridica ecuatoriana, el proceso penal fue casi todo el tiempo de caracter
escritural, de tal manera, que no se hacia raro ni extrafio que un Juez pudiese revisar la
correcta interpretacion y aplicaciéon del derecho en la sentencia, debido a que para que ello,
bastaba s6lo leer y con el bagaje de conocimiento tedrico-juridico adecuado se la podia
examinar. La sentencia escrita, resultaba ser un texto producto del analisis de otros tipos de
textos denominados autos que componian el proceso, los cuales contenian lo que en ese

entonces se entendia y concebia como pruebas.

Con el pasar del tiempo, las sentencias dejaron de ser precisamente lo que se indic6 en
lineas precedentes, convirtiéndose en un producto de una operacion logica argumentativa,
derivada del analisis de prueba, dado que no se practicaba prueba de manera escritural, sino
mas bien por medio de los principios procesales como la oralidad, inmediacion y
contradiccion, siendo éstos lo que en primer término acercaria al juez a decisiones mucho mas

justas, por lo menos en teoria.

Dentro de estos terminos que provocan largas discusiones en los estudiosos del derecho,
precisamente suelen estar: la justicia y la verdad. A nivel constitucional, las victimas de
infracciones penales tienen el derecho a conocer la verdad de los hechos (Art. 78); asi como la

justicia es el fin del sistema procesal en general (Art. 169).



Segan (Priori, 2016) indica que “Si queremos seguir hablando de “verdad” juridica se
debe entender esa palabra como dicha entre comillas, para indicar que se trata de una decision
que se impone normativamente como cosa juzgada, lo que se puede estar justificado por
razones de seguridad juridica pero que no tiene nada que ver con la verdad como adecuacién
0 correspondencia entre lo afirmado y los hechos ocurridos”. Estos términos han sido
definidos desde la antiguedad, y a pesar de tener vigencia, no se agotan, ni se evitan las

reflexiones necesarias sobre lo que se debe entender por justicia y por verdad.

La sentencia representa la expresion de la solucion a un conflicto, y no sélo debe ser justa,
debe ser cierta, correspondiendo asi de forma obligatoria el anélisis de saber cudl es la verdad
mas relevante al proceso. Lejos de que este trabajo no analice si los procesos penales buscan
una verdad Unica, la verdad material o historica, etc; para los fines de este estudio, la verdad

que interesa ser la procesal.

Son los jueces mediante las sentencias, quienes establecen la verdad procesal y la
respectiva solucion al caso, a través de las valoraciones en cada una de las pruebas actuadas
en el juicio, y de las argumentaciones juridicas, se usan las construcciones de procesos
armoénicos y perfectos, que pareceria blinda a los Jueces de cometer errores, empero la
naturaleza humana le es innegable, y con ella la posibilidad de errar, sea en la construccién de

los hechos, la valoracién de la prueba, o la argumentacion juridica.

Se establece una nueva discusion, que si bien ya ha sido tratada, no llega a su fin todavia,
pues, si existe 0 no, una sola respuesta correcta en el Derecho (Dworkin, 2007); o, existen
casos faciles y casos dificiles como sostiene Hart citado por (Navarro, 1993), sigue siendo el
sistema de resolucion de casos judiciales confiado a los humanos, que aunque se usen
criterios estandarizados y formulas matematicas, siempre seran susceptibles de la aprobacién

0 reprobacion de otro humano, que también pueden equivocarse.



Formulacion del problema
¢ Qué factores impiden que el recurso de apelacion en materia procesal penal, cumpla con
una verdadera funcién de revision y control de las decisiones en el Ecuador, es decir, la doble

conformidad?

Premisa

Existen diversos factores de indole normativo, tedrico e interpretativo que impiden que el
recurso de apelacion en materia procesal penal, cumpla con una verdadera funcion de revision

y control de las decisiones de primer nivel en el Ecuador, es decir, la doble conformidad.

Objetivo General

Fundamentar a partir de una sistematizacion historica, doctrinal, comparada, una nueva
forma de conocer y resolver el recurso de apelacion en materia procesal penal por audiencia,
dentro del sistema procesal ecuatoriano vigente, en aras de hacerlo acorde a los principios
procesales (nacionales e internacionales) que persigue, y la consiguiente garantia de los

derechos de todos los sujetos procesales, a la doble conformidad.

Objetivos Especificos

Valorar los fundamentos y las consecuencias de la apelacion como recurso, tanto en la
doctrina como en la préactica, en un sistema de resolucién oral por audiencias, sin el tiempo
necesario, sin los recursos, sin que se practique prueba sino resolviendo Unicamente sobre los

autos.



Fundamentar un modelo a partir de un analisis doctrinal, histérico y comparado sobre el
recurso de apelacion en aras de hacerlo acorde a los principios procesales que persigue y las

consiguientes garantias de los derechos de los sujetos procesales.

Métodos tedricos
Los métodos de investigacion que se utilizaran en el presente trabajo son: Teorico Juridico,

Historico Juridico; y, Juridico comparado.

Novedad cientifica

La apelacion concebida como esté en la legislacion ecuatoriana, parece no responder a los
principios constitucionales, filoséficos, mayoritariamente aceptados por la comunidad
cientifica, pues, resolver un caso complejo (entendido tanto por el tipo de delito, nimero de
procesados, prueba que consta en la sentencia escrita con las limitaciones que ella conlleva)
merece no sélo tener conocimiento vasto del derecho sino que demanda tiempo y recursos
necesarios para poder revisar todo lo actuado. Lo deseable seria que, no se limiten las
audiencias de apelacion a escuchar discursos forenses, y a resolver los casos inmediatamente
sin revisar: el expediente, los audios de la audiencia anterior o quizds y por qué no,
reproduciendo o practicando prueba (cuando se trate de nueva), sin embargo, se tiene que

estudiar la factibilidad de lo anterior, en aras a mejorar y no entorpecer el proceso.

Sin lugar a dudas, habra que profundizar en lo todo anterior, para brindar una vision
multilateral, que no lleve a una Unica respuesta acertada, sino que brinde herramientas que
hagan el sistema procesal penal mas util, y permita la aproximacion al criterio de justicia que
tanto se anhela, y que de una u otra forma constituye la justificacion de la existencia de los

sistemas procesales, especialmente el penal.



Con la presente investigacion no se pretende crear una solucion Unica, ni tampoco
convertirse en un critico fatalista del presente, se plantearan bases que permitan mejorar la
institucion de la apelacion en comparacion con el presente, en busqueda de un mejor futuro,
sin que aquello limite su evolucion a otras aristas que no se lleguen a mencionar y analizar en

el presente trabajo.



CAPITULO TEORICO

1.1 Paradigmas

1.1.1 El Proceso Penal

El derecho penal posee como finalidad el mantenimiento de la paz dentro de las sociedades
y proteger asi a la misma de conductas intolerables — Ultima ratio-, el derecho penal
sustantivo, por lo que se pueda definir como el ambito objetivo como el conjunto de normas,
la cuales regulan los delitos, las penas y las consecuencias de dicho delito; y, en el &mbito
subjetivo, como el derecho del Estado a establecer, imponer y ejecutar sus penas, lo también

conocido como ius puniendi.

Ese ius puniendi ha tenido varias justificaciones filoséficas, que en palabras de Jiménez de
Asua sintetiza bien: ... sobre el fundamento del Derecho de penar, surgen y aparecen las
doctrinas absolutas, que penan al hombre porque ha delinquido; las relativas, que procuran
que no delincan; y las mixtas, en que se trata de conciliar la utilidad y la justicia.” (Jiménez de

Asla, 1958)

Y es que ese derecho a castigar, no es viable, si no existe un proceso, por o menos en
teoria, ya que, a lo largo del estudio de la historia del derecho penal, se establece que no
siempre las decisiones se las tomaron precisamente como producto o resultado de un proceso,
sino que la decision al inicio, era potestativa de quien en el momento ostentaba el poder,
bajos sus propios criterios, siendo incluso inimpugnables aquellas, dado el caracter divino del

cual provenia el poder.

La pregunta inicial seria: ¢Que es el proceso?



“Por lo tanto, el proceso es el medio adecuado que tiene el Estado para resolver el conflicto
reglado por el derecho procesal, que establece el orden de los actos (procedimiento), para una
correcta (legal) prestacion de la actividad jurisdiccional. Que, se recuerda, se pone en marcha,

normalmente, cuando una de las partes ejerce su derecho (poder) de accion”. (Véscovi, 1999)

Dicho lo anterior, el derecho procesal penal puede ser definido como aquel que estudia los
derechos de los intervinientes dentro de un proceso penal. A través del ius puniendi se trata de
buscar un procedimiento que tenga doble efecto, por una parte esté la investigacion para saber
quién es el autor del hecho delictivo y, por otra, la imposicion de la pena a quién corresponda,
asi como la ejecucion de la misma, teniendo en consideracién que se parte de una verdad

procesal, que no siempre seré el fiel reflejo la verdad histérica.

El encargado de garantizar un sistema dirigido a la investigacién objetiva del hecho
delictivo y la imposicion de la respectiva pena es el Estado a través de los principios de
legalidad, proporcionalidad, imparcialidad, publicidad, entre otros, y de las denominadas
garantias bésicas al debido proceso, que constan reconocidas no sélo a nivel constitucional y
legal, sino también a nivel jurisprudencia y doctrinario. (Constitucion de la Republica del

Ecuador, 2008)

Lépez Barja de Quiroga (2009) indica “el proceso penal es la via que permite al Estado
proyectar sobre la realidad dicho derecho de penar. Para evitar que esta proyeccién pueda ser
arbitraria, inhumana, desproporcionada y abusiva, se establece un sistema cerrado en el que se
reconocen derechos a los intervinientes, muchos de los cuales constituyen garantias, previstas
para excluir en lo posible el abuso, la arbitrariedad, la desproporcién y la inhumanidad, y

pueda llegarse a un ejercicio justo del ius puniendi.” (p. 312).

Por consiguiente, el objeto del proceso penal es justamente la realizacion a cabalidad del

ius puniendi en condiciones de justicia, termino que hasta la actualidad, sigue siendo de
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aquellos cuya definicion, objeto y alcance es motivo de estudio de los filésofos del derecho.
Si el fin del proceso penal es la imposicién de una pena al culpable del hecho delictivo, se lo
debe de hacer de manera justa, garantizando se cumplan con los principios basicos del
derecho penal citados en lineas anteriores y con las garantias basicas del debido proceso,
estatuidas en lo principal en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 76; y en el

Caodigo Organico Integral Penal, capitulo segundo, titulo I, libro preliminar.

El derecho procesal penal tiene principios rectores que universalmente, dependiendo del
autor, tienen diferentes clasificaciones, sin embargo, se realizara un andlisis de los que se
considera relevantes de acuerdo a la legislacion ecuatoriana. Pedraz Penalva (2000) sostiene
que los principios del proceso penal “son una serie de parametros fundamentales dentro de

cuyo marco el Estado se mueve al ejercer el ius puniendi.” (p. 128).

Partiendo de lo antedicho, los principios en los que se fundamenta el derecho procesal

penal son los siguientes:

El principio del juez independiente e imparcial.- Devis Echandia (2012) resume que “Al
juez le esta vedado conocer y resolver asuntos en que sus intereses personales se hallen en
conflicto con su obligacion de aplicar rigurosamente el derecho. No se puede ser juez y parte

a un mismo tiempo.” (p.33)

Lo anterior, se encuentra positivizado a través de las causales de excusa y de recusacion,
teniendo en claro que, la excusa es el acto unilateral de voluntad mediante el cual el Juez
busca separarse del conocimiento de una causa, por considerarse inmerso en las causas
establecidas en la ley; y la recusacion es el acto procesal mediante la cual una parte deduce

una demanda contra el Juez por considerarlo inmerso en esas causales. (COIP Art. 572, 2016)
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El Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial (2016), en el articulo 9 da la definicion del
principio de imparcialidad: “La actuacion de las juezas y jueces de la Funcion Judicial serd
imparcial, respetando la igualdad ante la ley. En todos los procesos a su cargo, las juezas y
jueces deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los
litigantes, sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley y los elementos
probatorios aportados por las partes. Con la finalidad de preservar el derecho a la defensa y a
la réplica, no se permitira la realizacion de audiencias o reuniones privadas o fuera de las
etapas procesales correspondientes, entre la jueza o el juez y las partes o sus defensores, salvo
que se notifique a la otra parte de conformidad con lo dispuesto en el numeral 14 del articulo
103 de esta ley.” Lo anterior, tiene concordancia con lo preceptuado en los articulos 168 y

172 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El principio del juez predeterminado por la ley.- Este principio implica que el
enjuiciamiento penal ha de ser llevado a cabo por un juez que, con carécter previo al hecho, la

ley lo haya determinado con arreglo a criterios generales de jurisdiccion y competencia.

En materia procesal penal, a pesar de que en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial, ya
existia la figura del Pool de Jueces, fue a través de la Resolucién No. 21-2016 del Pleno del
Consejo de la Judicatura, expedida el 12 de febrero de 2016, que se dio vida a lo que era
hasta ese entonces letra muerta en la ley, y con ella se derogd la vigencia de los Jueces
divididos por Tribunales estaticos, para conformar un Tribunal Unico compuesto por mas de

treinta Jueces, similar cuestion ocurrié con los Jueces de Sala.

Sin perjuicio de que no es materia de analisis si el Pool cumple con los parametros y fines
para los cuales fue creado, y de si es 0 no funcional mantenerlo para mejorar el sistema de
administracion de justicia por audiencia, es menester sefialar, que conforme se pide se lo

dejase sin efecto, y se requiere que lo haga el Consejo de la Judicatura Transitorio o el
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Definitivo, aquello seria una aberracion juridica, pues, se necesita de una reforma legal, y

aquello no es competencia ni del Consejo de la Judicatura transitorio ni del definitivo.

El articulo 7 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial indica: “La jurisdiccion y la
competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podréan ejercer la potestad jurisdiccional
las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa
de fiscales y defensores publicos en el ambito de sus funciones. Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las funciones jurisdiccionales que
les estan reconocidas por la Constitucion y la ley. Las juezas y jueces de paz resolveran en
equidad y tendran competencia exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos
individuales, comunitarios, vecinales y contravenciones, que sean sometidos a su jurisdiccion,
de conformidad con la ley. Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad
con la Constitucion y la ley. No ejerceran la potestad jurisdiccional las juezas, jueces o

tribunales de excepcion ni las comisiones especiales creadas para el efecto.”

1.1.2 El principio de Unica instancia

Significa que el enjuiciamiento penal Unicamente ha de llevarse a cabo una vez ante una
sola instancia, sin perjuicio de la existencia de recursos, siempre que éstos no impliquen un

segundo enjuiciamiento.

Dentro de la legislacién positiva ecuatoriana vigente no se encuentra exactamente
tipificado lo correspondiente a Unica instancia, sin embargo, en la jurisprudencia ecuatoriana
existe publicado en el Registro Oficial No. 119, del 06 de septiembre del 2016, Expediente
de casacion No. 240, el criterio de la Sala, que en lo medular indica: “sigue primando el
criterio de que una vez que se ha adoptado el juicio oral y publico de Unica instancia como

procedimiento previo al pronunciamiento de una condena, y que regula el Codigo de
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Procedimiento Penal de Ecuador, sobre la base de la prohibicién de modificar la llamada

intangibilidad de los hechos fijados por el Tribunal que dict6 la sentencia condenatoria (...)”.

Es imperioso destacar que si se entiende que una instancia Unica es aquella en la cual se
puede practicar prueba y luego de esta corresponde dictar la decision de la causa, y que
posterior a ello, mediante recursos no hay revision de los hechos sino Unicamente del derecho,
no se puede afirmar que el sistema procesal penal ecuatoriano sea de instancia Unica. Ya que,
conforme se sostiene mas adelante, en materia procesal penal, en tratdindose de apelacion bien
se puede revisar no sélo el derecho, sino los hechos a través del re examen de la prueba, y
aungue no hay consenso en la doctrina y en la practica judicial, respecto a si se puede o0 no
practicar prueba nueva en apelacion, la segunda sentencia se dicta luego de escuchar a los

litigantes.

El principio non bis in idem, gue significa que nadie podra ser juzgado dos veces por los

mismos hechos y por las mismas causas.

Al inicio, resultaria muy dificil encontrar alguna situacién en la cual pudiera operar el non
bis in idem en materia penal, prima facie, pues, si se parte de la idea que se sancionan los
delitos, aquellos siempre seran cometidos en un tiempo y lugar determinados que jamas se
repiten, dada la condicion o concepcidn lineal que se tiene del tiempo. Es decir, el elemento
temporo espacial de la infraccidn, sea delito o contravencion siempre serd Unico. Sin
perjuicio de lo anterior, la garantia es plenamente adecuada, pues, a nivel procesal ya ha
ocurrido, que por errores en la tipificacién, o por el mal manejo de conceptos como unidad de
hecho, de accidn, concurso real o aparente de delitos se ha pretendido sancionar a la misma
persona dos veces por la misma causa. Lo anterior, es la concepcion clasica de los dos

ambitos de aplicacion del principio: el material y el procesal, que muchos autores sefialan.

14



Este principio se lo encuentra también en el articulo 76, numeral 7, literal i), de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 012-14-SEP-CC, indica:
“Respecto de la supuesta violacion al principio non bis in idem, esgrimen que la demandada
Elvia Otilia Guzmén Ojeda entre sus excepciones, jaméas alego la de litispendencia, lo que
resulta en la imposibilidad del juez de pronunciarse al respecto, en razén de la Resolucién de
la Corte Suprema de Justicia publicada en el Registro Oficial No. 412 del 06 de abril de 1990,
que dispone que la litispendencia debe alegarse expresamente para ser considerada como

excepcion”.

En este contexto, arguyen que la aplicacion de las normas legales no constituye violacion
de ningun derecho constitucional, premisa que plantea a partir de su entendimiento de que el
principio non bis in idem se refiere inequivocamente a la cosa juzgada, mientras que lo que
aduce la sefiora Elvia Otilia Guzman Ojeda, soterradamente a través del principio en cuestion,

es la litispendencia cuya significacion es diferente al de la cosa juzgada.

La jurisprudencia precitada hace relacion a que para que el principio pueda ser invocado
como una garantia del debido proceso, es preciso que exista una resolucion anterior, es decir,

una sentencia condenatoria ejecutoriada.

12 Teorias generales

121 El principio del plazo razonable

El articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos establece que: “toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida (...) dentro de un plazo razonable” y, de forma similar,

el articulo 14.3 ¢) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que “toda
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persona (...) tiene derecho (...) a ser juzgada sin dilaciones indebidas”. Igualmente, El Art. 76
namero 7, literal ¢) de la Constitucion de la Republica del Ecuador estatuye: “Ser escuchado

en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”,

Lo anterior, en concordancia, con los derogados: Art. 11 inciso 2 del Codigo de
Procedimiento Penal y el articulo 410 del Cdédigo de Procedimiento Civil; sin bien es cierto,
en los actuales Codigo Organico General de Procesos y Cadigo Orgéanico Integral Penal, no
existe norma expresa al respecto, si existe articulado que fija plazos cortos y que por ejemplo
en materia procesal penal, todos los dias son héabiles, excepto para la interposicion de

recursos.

El antiguo Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, dentro del
departamento de Respuesta Judicial, tenia dentro de sus funciones realizar un seguimiento a
procesos donde ha habido dilaciones por parte de los organismos de justicia, esto lo
realizaban previa queja ante este Ministerio. Lo anterior, sin perjuicio de que, pueda
considerarse o no interferencia externa a la Funcion Judicial, lo cierto es que, se busca evitar
prolongar innecesariamente los juicios, razén por la cual, continda existiendo la mora como
sancion procesal (Arts. 127, 336 COIP); la manifiesta negligencia como causal de destitucion
(Art. 108 No. 4 COR)); la existencia de requerimientos via administrativa a través de los
Coordinadores delas Unidades; asi como la suspension de los plazos cuando se busca la
caducidad de la prision preventiva a través de la mala praxis procesal (Arts. 541 No. 6, 563

No. 12, 661 No. 3 COIP)

1.2.2 El principio de publicidad y oralidad
El articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador indica que: “Salvo los casos

expresamente sefialados por la ley”, “los juicios serdn publicos.” La Convencion Americana

Sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”, establece las garantias minimas que debe
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tener una persona que es inculpada de un delito, Articulo 8, numeral 5: “El proceso penal

debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.”

La publicidad, por consiguiente es una garantia basica para la consecucion de la justicia, ya
que, permite que las personas puedan acceder a un sistema procesal adecuado, que les permita
el goce de sus derechos. Este principio abarca tanto la posibilidad de que las personas vean las
actuaciones judiciales, asi como el hecho de recibir informacion respecto al avance del

proceso y eventualmente el poder participar en aquel.

Es necesario establecer las excepciones a la regla, esto es, al principio de publicidad,
recordando que esta tiene como basamento la proteccion de bienes juridicos muy importantes,
como: la seguridad de la investigacion en fase pre procesal, la seguridad estatal, la no
revictimizacion, la independencia del fallo; de ahi que, son procesos privados los relativos a
delitos sexuales, los que comprometen la seguridad nacional, los que estén en fase de
investigacion previa (antes llamado Indagacion Previa, Art. 215 del Cédigo de Procedimiento
Penal); asi como le estd vedado al Juez dar declaraciones u opiniones sobre el caso que esta

sujeto a su decision asi como divulgar datos sobre una victima de delito sexual.

Las restricciones en cuanto a la libertad de informacion son especificas y estan
previamente estatuidas en las leyes del Ecuador, que sin perjuicio de que tienen un
fundamento de existencia creible, real e importante, aquello no obsta verificar traen
consecuencias procesales dignas de resaltar. Por ejemplo, la investigacion de los delitos
contra la seguridad del estado es de caracter privado, y se encuentra prohibida su publicidad
en el ambito investigativo, aquello podria conllevar a no conocer a quienes se investiga y por
qué, pudiendo el estado elegir indiscriminadamente a los investigados y hasta sancionarlos,
sin que la opinidn pablica conozca, sino hasta que ese Gobierno cumpla el tiempo para el cual
fue elegido, y que con la llegada del nuevo, “se descubra” los abusos del poder del régimen

anterior.
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Encontrar la justa medida entre la proteccion de un derecho y la restriccion de otro, es el

problema que encierra esta tematica de la publicidad y la confidencialidad de los juicios.

Con relacion a los delitos sexuales, la unica razon por la que el legislador pudiese haber
querido conservar la no publicidad del proceso, es para proteger a la victima, tanto en su
identidad como en su integridad. Pero hay que recordar, sin perjuicio de lo anterior, durante
todas las etapas del proceso el acusado debe ser considerado inocente hasta que no se lo
condene y la sentencia se encuentre ejecutoriada, por consiguiente los sujetos procesales
deben tener acceso a todos los recursos juridicos ( Ej. Al proceso magnético a través del
SATIJE) para poder acusar o defenderse, con fundamentos y bajo el respeto al derecho a una
defensa técnica. Sin perjuicio de que, inclusive si se quiere buscar jurisprudencia, o fallos
relacionados para saber qué y cémo han decidido los jueces en casos similares, el Sistema
Automatico de Tramite Judicial ecuatoriano, no permite la busqueda, por tanto, encontrar la
linea de pensamiento de un Juez en materia de delitos sexuales es muy dificil, situacién que
debe ser analizada, ya que, proteger la identidad y la integridad de la victima es una cosa, pero
esconder los argumentos (en general, toda la sentencia) del juez frente al caso concreto,

parece no tener mucha logica.

En cuanto a la oralidad, de acuerdo al articulo 194 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, indica: “La sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion vy
contradiccion de las pruebas, se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los

principios dispositivo, de concentracion e inmediacion”

Se supone que, bajo el sistema oral, los mecanismos de solucion de conflictos debe ser
siempre por la audiencia, lo cual se constituye en la garantia al respecto, y se verificara,

cuando se analice el como se resuelve un recurso de apelacion.
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1.2.3 El principio de igualdad

De acuerdo al numeral 3 del articulo 23 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
seflala que todas las personas gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades,
aquello en concordancia con el Art. 5 No. 5 del Cddigo Organico Integral Penal (lo cual

estaba también estatuido en el articulo 14 del Cédigo de Procedimiento Penal).

Los sujetos procesales tienen ciertos roles dentro del procedimiento, por ejemplo, quien
acusa a otro del cometimiento de un delito, tiene sobre sus espaldas la carga probatoria (Onus
probandi), es decir, contar con suficientes pruebas que la persona a la que acusa efectivamente
es culpable, esto va de la mano con el estado de inocencia, puesto que, si alguien acusa de
algo, aquello debe ser demostrado, mientras tanto se presume el estado de inocencia y no se
tiene la obligacion juridica de demostrarlo, excepto que en juicio, la defensa proponga
demostrar otros hechos distintos a los que se acusa, situacion en la cual, si se debe presentar
prueba al respecto (Ej. Si se acusa de asesinar a alguien en cierta fecha y en cierto lugar, si el
alegato de la defensa es declararse inocente, no debe probar nada; empero, si sostiene la
defensa que el dia de los hechos estaba su defendido en otro sitio haciendo otra cosa,

corresponde indefectiblemente el practicar pruebas al respecto).

En el Ecuador (como en algunos otros paises), cuando se trata de los delitos de caracter
sexual, en cuanto al proceso en si, este principio de igualdad puede ser menoscabado, debido
a que, aungue en teoria la carga probatoria es de quien acusa, esta se traslada
automaticamente al acusado, quien es el llamado a demostrar que no cometio el delito,
situaciéon que se empeora o agrava cuando el solo testimonio de la victima es considerado
prueba suficiente, sin entrar a analizar el resto del acervo probatorio, mal interpretando la

doctrina y la jurisprudencia que al efecto se ha escrito.
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El caso Coffin v. United States (1895) es considerado uno de los mas emblematicos por
ser el primero, que analiza el Tribunal Supremo Norteamericano, respecto a la presuncion de
inocencia, se narra la anécdota relatada por Ammianus Marcellinus, que ilustra la fuerza del
principio de la duda en el Derecho romano: “Susana gimid: “jAy, qué aprieto me estrecha por
todas partes! Si hago esto, es la muerte para mi; si no lo hago, no escaparé de vosotros. Pero
es mejor para mi caer en vuestras manos sin haberlo hecho que pecar delante del Sefior”.
Cuando el acusador Delphidius previé el posible rechazo de la acusacion, se dirigié a Juliano
diciendo: “Oh, ilustre César, si es suficiente con negar, ¢qué ocurriria con los culpables?”, a
lo que Juliano habria respondido: <Y si fuese suficiente con acusar, qué le sobrevendria a los

inocentes”

Por lo regular, en casi todas sentencias por delito sexual, se invoca a una jurisprudencia
espafola, en donde se desarrolla un interesante y seguido criterio juridico por parte de los
jueces ecuatorianos, sobre el valor de la prueba testifical de la victima, sin embargo, existe un
aspecto principal, el cual es digno de descollar en esa decision, que es, que la victima sea el
Unico testigo del acto penalmente relevante, es decir, que se haya cometido en la
clandestinidad, sin testigos oculares, sin que nadie pueda corroborar, afirmar o desmentir lo
sucedido, o0 en las circunstancias anteriores o posteriores, pues, el testimonio debe ser creible
en todas sus partes, no solamente en unas; y hay casos, en donde no hay coherencia narrativa,
ni légica en los hechos que se cuentan, y muchas veces habiendo testigos de los actos
inmediatos anteriores, estos no son valorados. Diferente el caso, cuando se comete en total
clandestinidad, donde es logico y razonable, en aras de impedir la impunidad, darle ese valor
de credibilidad al testimonio de la victima, prueba sin la cual, seria imposible condenar y

reprimir esa forma comisiva de delitos sexuales.

Lo antedicho, fija un limite muy delgado, entre la proteccion y la restriccion, que merece

mayores lineas de analisis, pero que a efectos de este trabajo, no se profundiza mas.

20



San Martin Castro (1999), jurista peruano indica respecto a lo mencionado en lineas
anteriores “que ambas partes procesales gocen de los medios de ataque y de defensa y de la
igualdad de ambas para hacer valer sus alegaciones y medios de prueba, cuya vulneracion

produce indefension” (p. 76)

1.2.4  Principio de legalidad y de oportunidad

Lépez Barja de Quiroga (2009) dice que: “Los principios de legalidad y de oportunidad
tienen que ser referidos al ejercicio de la accién penal. Con el principio de legalidad quiere
indicarse que en el sistema regido por el mismo, los érganos de persecucién en todo caso, esto
es, en cuanto a un hecho revista los caracteres de un delito, vienen obligados a ejercitar la
accion penal (tanto para la investigacion como para obtener la realizacion del ius puniendi),
sin que pueda atenderse a ninguna otra consideracion. Por el contrario en el principio de
oportunidad, el sistema de enjuiciamiento permite tomar en consideracion otras circunstancias

y en funcion de ellas decidir si es adecuada o no la persecucion del hecho.” (p. 340)

Desde la dltima reforma constitucional de 1998, la Fiscalia (antes llamada Ministerio
Pablico), cambia no solo de nombre, sino que adquiere un rol importante e imprescindible en
el proceso penal, pues, se encarga de la persecucion penal (con todas las implicaciones de
aquella), tal como lo establece el Art. 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
Art. 282 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 444 Cédigo Organico Integral

Penal (antiguo Art. 219 del Codigo de Procedimiento Penal).

Es decir, tiene la obligacion no solo legal sino constitucional, de investigar, de ser el caso
acusar y promover juicio contra los infractores, actuando siempre bajo el control, de legalidad
y de constitucionalidad de sus actos, de un Juez de Garantias Penales, y de un Tribunal de
Garantias Penales, dependiendo del delito que se juzga (cuyo ejercicio de la accion es publico

o privado). La Constitucion y la legislacion infra constitucional indica de forma categorica
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que la Fiscalia una vez que haya investigado de manera objetiva, y siempre y cuando tenga
todos los fundamentos (sea elementos de conviccion o prueba dependiendo de la estacion
procesal) proceda a acusar, es decir, que no considera suficiente para el ejercicio de la accion
penal la sola notitia criminis (sea denuncia, parte policial o cualquier semejante o afin), sino

que debe reunir una serie de elementos de conviccion o pruebas, que justifiquen su acusacion.

1.25 Principio de presuncion de inocencia

La base del proceso penal es el estado de inocencia, llamados por algunos estudiosos del
derecho como presuncidn de inocencia, lejos de la diferencia técnica, el principio indica que
toda persona es inocente, hasta que no se demuestre lo contrario mediante sentencia
condenatoria ejecutoriada, siendo que, este principio se encuentra también reconocido en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Constitucion de la Republica del Ecuador,

Caodigo Organico Integral Penal.

El origen histdrico de este principio se remonta al Derecho Romano; ya que en esa época
Trajano postuld que “Statius ese impunitum relinqui facinus nocentis, quan innocentem

demmare”.

Jauchen (2012) indica que “El principio de inocencia tiene como efecto el derecho del
imputado a ser tratado como inocente y el deber de los demas habitantes y del Estado de
respetar y no vulnerar de ningin modo ese estado mediante expresiones o resoluciones que lo
consideren prematuramente culpable; de manera tal que la mera imputacion oficial en su
contra y el consecuente proceso no pueden de modo alguno tomarse en cuenta para que
ningun organismo del Estado se sirva de ellos para alterar, restringir o extinguir ninguna
situacion de su vida, como tampoco ningdn habitante o institucion, incluido el periodismo,
pueden manifestar situaciones que lo consideren como culpable del hecho que se le atribuye.

Todo ello, hasta que no exista una sentencia condenatoria en firme.” (p.180)
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Garcia (2017) indica los efectos que tiene el principio de inocencia: “a) La carga de la
prueba le corresponde a la acusacion. El imputado no estd obligado a demostrar su inocencia,
si no que ésta se impone en virtud de la presuncion. b) La calidad de la prueba debe ser tal
que permita sustentar la condena méas all4 de toda duda razonable -dubio pro reo-. ¢) La
actitud del tribunal, llamado a garantizar los derechos del reo, evitando que en virtud de la
imputacion reciba un tratamiento incompatible con su condicion de persona inocente; y, d) La
exclusion de consecuencias negativas antes de que se dicte sentencia definitiva y, por

consiguiente, el derecho a la libertad durante el proceso.”

1.2.6 Presuncién iuris tantumy libre valoracién de la prueba

La presuncién de inocencia es de caracter iuris tantum, ya que, solamente se puede llegar a
tener una sentencia condenatoria siempre y cuando haya una actividad probatoria suficiente
de cargo, que se haya dado legalmente y que no le quepa duda al Juez que esa persona
cometid el delito. Por consiguiente el acusado no tiene la obligacion de probar su inocencia y
es mas bien el acusador el que debe probar la culpabilidad. Por eso existe la duda razonable y
la insuficiencia probatoria, situaciones en las cuales, se protege al acusado, y el Juzgador mal
puede condenar sin haber arribado a la certeza absoluta; sin embargo, cuando la carga
probatoria es del acusado, quien debe en este caso demostrar su inocencia, se esta aqui ante lo

que la doctrina Ilama una probatio diabdlica.

Por otra parte, la libre valoracion de la prueba existe como mecanismo para que aquella no
sea valorada de forma arbitraria por el Juez, siendo necesaria la fundamentacion en la
sentencia en los términos establecidos en la Constitucion, es decir, con la lectura de la
sentencia, debe entenderse y sin mayor dificultad, incluso para quien no es abogado, las
razones por las cuales, ha sido valorada una prueba de una forma u otra, esto es fundamental

para que el principio de inocencia prevalezca y para garantizar un proceso justo.

23



13 Teorias sustantivas

1.3.1 Evolucion histérica de la Codificacion Procesal Penal

Antes de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica del Ecuador de 1998, no existia
en el pais la idea de la unidad jurisdiccional, y es més, pese a estar en el texto constitucional,
no fue sino hasta el 2009, cuando se materializd en realidad, el principio de la unidad
jurisdiccional. Lo anterior, hizo como no podia ser de otra manera, se examine la normativa
que existia, pues, en tratandose de agentes uniformados, tanto la Policia (que incluia los
agentes de la Ex Comision de Transito del Guayas), como los Militares (que incluyen todas
las Fuerzas Armadas: Marina, Aviacion y Ejército), tenian sus propios Cadigos Penales, de
Procedimientos Penales, asi como sus propias Cortes de Justicias que estaban integradas por

civiles y uniformados.

Es decir, en el Ecuador coexistian normativa penal y procesal penal para los no
uniformados y para los que si lo eran. Subsistiendo, hasta hace menos de once afios, bajo un
sistema procesal, que para los civiles cambi6 con la emision del Cddigo de Procedimiento
Penal del 2000, pero que no influyd en lo mas minimo en el sistema procesal de los
uniformados que se mantuvo vigente a pesar del cambio. El Cddigo de Procedimiento Penal
de la Policia Civil Nacional fue promulgado el 20 de agosto de 1960, publicado en el Registro
Oficial Suplemento No. 1202. ElI Codigo de Procedimiento Penal Militar fue promulgado el

06 de noviembre de 1961, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 365.

1.3.2 Codigo de Procedimiento Penal de la Policia Civil Nacional de 1960

El proceso se dividia en las etapas de: Sumario y Plenario. Las partes procesales eran: el
Ministerio Publico (antigua denominacion), el sindicado (antigua denominacién), el defensor;
y, el acusador particular (en el caso que existiere), siendo ellos los Gnicos que podian actuar

en el proceso e interponer los recursos. El denunciante no era considerado parte procesal. El
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Ministerio Publico s6lo emitia opiniones y podia sugerir diligencias investigativas, pero no
era el titular de la accion. El Juez de Distrito era el encargado de conocer y sustanciar la etapa

del Sumario. El proceso es netamente escritural.

El sumario se iniciaba con un auto cabeza de proceso, en el que el Juez de Distrito dirigia
de oficio la investigacion, siendo que a pesar que existia la figura del Fiscal, él no era el titular
de la accién y lo unico que podia era sugerirle al Juez, la practica de alguna diligencia.
Culminado el sumario, se manda a oir al Fiscal para que dictamine, se recopilan todos los
documentos del mismo, y el Juez dicta auto de sobreseimiento o auto motivado, segun

corresponda.

El auto motivado se podia apelar ante la Corte de Justicia Policial, ejecutoriado aquel, se
recepta la confesion del sindicado, y se corre traslado del auto motivado al sindicado para que
lo conteste por escrito. Se abre término de prueba. Se constituyen en sesién y el Tribunal del
Crimen emite sentencia escrita. ElI auto motivado se podia apelar ante la Corte de Justicia
Policial, no asi la providencia que por consulta revoca el sobreseimiento o el auto motivado,
la cual es inapelable (Art. 166). Los sobreseimientos dictados en delitos de prisién no subian

en consulta, el resto si.

La Corte de Justicia Policial era la encargada de sustanciar la segunda instancia, sea por
consulta o por recurso sea de nulidad, apelacién. Recibida la causa, se resuelve en mérito de

los autos, dentro de diez dias. La providencia en la que se resuelve los recursos es inapelable.

En este Cddigo existen los recursos de apelacion, nulidad, tercera instancia (Corte
Suprema de Justicia Policial), de hecho y de revisidén. No existia la casacion como recurso.
En ese Codigo no existia articulado especifico respecto al recurso de apelacién, sélo indicaba

en diversos articulos, quién podia apelar y de qué, esto son: del llamamiento motivado y de la
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sentencia, indicando como se deja establecido en el parrafo precedente, el tramite previsto

para el citado recurso.

1.3.3 Cddigo de Procedimiento Penal Militar de 1961

El proceso se dividia en las etapas de: Sumario y Plenario. Las partes procesales eran: el
Ministerio Publico (antigua denominacion), el sindicado (antigua denominacion), el defensor;
y, el acusador particular (en el caso que existiere), siendo ellos los Unicos que podian actuar
en el proceso e interponer los recursos. El denunciante no era considerado parte procesal. El
Ministerio Publico s6lo emitia opiniones y podia sugerir diligencias investigativas, pero no
era el titular de la accion. El Juez de instruccion era el encargado de conocer y sustanciar la

etapa del Sumario. El proceso es netamente escritural.

El sumario se iniciaba con un auto cabeza de proceso, en el que el Juez dirigia de oficio la
investigacion, siendo que a pesar que existia la figura del Fiscal, él no era el titular de la
accion y lo unico que podia era sugerirle al Juez, la practica de alguna diligencia. Culminado
el sumario, se recopilan todos los documentos del mismo, se lo elevaba al Superior
(Comandante de Zona) quien, luego de recibir la vista Fiscal, podia dictar auto de

sobreseimiento, de llamamiento a juicio plenario o motivado.

El auto de llamamiento a juicio plenario o motivado se podia apelar ante la Corte de
Justicia Militar. Se recepta la confesion del sindicado, y se corre traslado del auto de
Ilamamiento a juicio al sindicado para que lo conteste por escrito. Se abre término de prueba.
El Comandante de Zona emite sentencia escrita. Existe la figura del Consejo de Guerra de
Oficiales Superiores, asi como del Consejo de Guerra de Oficiales Generales, como el Juez de

primera instancia, segun las circunstancias.

El auto de llamamiento a juicio plenario o motivado se podia apelar ante la Corte de

Justicia Militar. La sentencia podia subir en consulta dependiendo el caso, se la podia apelar,
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presentar recurso de revision o nulidad, no existia la casacion como recurso. Todo

sobreseimiento debia ser elevado en consulta.

La Corte de Justicia Militar era la encargada de sustanciar la segunda instancia, sea por
consulta o apelacion. Recibida la causa, el Fiscal debia dictaminar, se hacia una audiencia
(relacion) y en sesion reservada sentenciaban. Podian declarar la nulidad en caso de la
omisién de una solemnidad sustancial al juicio. Los recursos que existian en este Codigo eran

apelacion, nulidad y revision.

En ese Cddigo no existia articulado especifico respecto al recurso de apelacion, sélo
indicaba en diversos articulos, quien podia apelar y de qué, esto es: Del auto de llamamiento a
juicio plenario y de la sentencia, indicando como se deja establecido en el parrafo precedente,
el trdmite previsto para el citado recurso. En lo no previsto en ese Cédigo por supletoriedad se

debia recurrir al Codigo de Procedimiento Penal comun.

1.3.4 Codigo de Procedimiento Penal de 1983

El Cddigo de Procedimiento Penal promulgado el 10 de junio de 1983, fue el que rigi6 en
el pais hasta el 13 de enero del 2000 (con algunas reformas parciales previas), fecha en la
cual, se cambia todo el sistema procesal penal, pasando de un sistema inquisitivo a un sistema
acusatorio. Sin perjuicio que no se trataba en ninguno de los dos casos de sistemas puros, se
deben clarificar respecto a la apelacion, como funciond aquel durante los diecisiete afios de

vigencia.

El proceso se dividia en las etapas de: Sumario, Intermedia, Plenario e Impugnacién. Las
partes procesales eran: el Ministerio Publico (antigua denominacion), el sindicado (antigua
denominacién), el defensor; vy, el acusador particular (en el caso que existiere), siendo ellos

los Unicos que podian actuar en el proceso e interponer los recursos. EI denunciante no era
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considerado parte procesal. EI Ministerio Publico solo emitia opiniones y podia sugerir
diligencias investigativas, pero no era el titular de la accion. El Juez era el encargado de
conocer y sustanciar las etapas del Sumario y la Intermedia (por ende el encargado de
investigar los delitos de accion publica). La etapa del Plenario le correspondia a los
Tribunales Penales. Las Cortes Provinciales y Suprema dependiendo el caso eran competentes
para conocer y resolver la impugnacion, que propiamente no era una etapa. Todo lo anterior
era la regla general, debiéndose tener en consideracion que variaba en el caso de fuero. El

proceso era netamente escritural.

En el mencionado Codigo existian como recursos: el de apelacion, hecho, nulidad,
casacion y revision. La apelacion estaba concebida dentro de aquel Cédigo, en el Titulo 1V,
Capitulo Unico, Seccion Segunda, desde el articulo 348 al 359. Cabe sefialar como se vio en
el capitulo anterior, no existia el recurso de casacion en el anterior Cddigo de

Enjuiciamientos.

El recurso de apelacion por regla general tiene efecto suspensivo, salvo que la ley
determine lo contrario, se lo debia proponer por escrito dentro de los tres dias de notificados:
el auto de sobreseimiento (provisional o definitivo), auto apertura del plenario, de los autos de
inhibicion y prescripcion, de las sentencias (condenatorias o absolutorias), sentencias por

liquidacién de dafios y perjuicios.

El proceso para conocer y resolver la apelacion variaba, si es que no se trataban de
sentencias, interpuesto el recurso y recibido en Sala, se resolvia por el mérito de los autos,
esto es, por lo actuado, siendo que puede ratificar o revocar la decisién impugnada. Cuando
eran varios los sindicados, y apelasen del auto a plenario unos y otros no, para los que no lo
hicieron continda el plenario, los otros deben esperar la resolucién de la Sala. Si al conocer el
recurso, la Sala se percatase que faltaba de realizar un acto de investigacién, podia regresar el

expediente para que se lo realice, y practicados resuelve.
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Cuando se apela las sentencias el tramite difiere, porque presentado el recurso de apelacion
y recibido en la Sala, se ordena que lo fundamente por escrito en tres dias, luego se corre
traslado para que conteste, se puede abrir la causa a prueba siempre y cuando una de las partes
lo hubiere solicitado, caso contrario, se resuelve inmediatamente después de culminado el

plazo para que conteste.

De lo resuelto por la Sala (via recurso), no habra recurso alguno. Lo anterior estuvo
vigente hasta el 8 de junio de 1998 (Resolucion No 89 del Tribunal Constitucional, publicada
en el Registro Oficial No. 334), fecha en la que se declar6 inconstitucional la frase “... no

habra recurso alguno.”

13,5 Comparacion historica del Codigo de Procedimiento Penal del 2000 y del actual
Cadigo Orgénico Integral Penal (2014).

El Codigo de Procedimiento Penal presentaba a la apelacion como un recurso que era
procedente Unicamente contra: la orden de prision preventiva impuesta o negada (Art. 172 y
343), el monto fijado para la caucion (Art. 177), de los autos de nulidad, de prescripcion de la
accion, de sobreseimiento, de inhibicion por causa de incompetencia, de las sentencias
dictadas en proceso simplificado, proceso abreviado y las que declaran la culpabilidad o
confirmen la inocencia del acusado, (Art. 343), del auto de llamamiento a juicio (Art. 380), de

la sentencia del juicio de indemnizacion de dafios y perjuicios (Art. 418).

El Codigo Organico Integral Penal (2018) indica que la apelacion unicamente tendra lugar
contra: la resolucion que declara la prescripcion de la accion o de la pena, los autos de
nulidad, del auto de sobreseimiento, si existié acusacion fiscal; de las sentencias, de la
resolucion que conceda o niegue la prision preventiva siempre que la decision se haya dictado

en la formulacion de cargos o durante la instruccion fiscal (Art. 653), la resolucion de los
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incidentes relativos a la ejecucién de la pena (Art. 670), las sentencias dictadas por los Jueces

de contravenciones (Art. 225).

En el Codigo de Procedimiento Penal, el tramite era el mismo sin perjuicio de que se
presente ahora solo contra alguna de las decisiones como se sefiald en el parrafo precedente.
Se debia presentar la apelacion dentro de los tres dias posteriores a la notificacion de la
resolucion, por escrito, de manera fundamentada; y, sin dilacion remitir el proceso a la Sala de
Sorteos, para que conozca y resuelva una de las Salas Especializada de la entonces Corte

Superior de Justicia de Guayaquil (Art. 344).

Es de indicar que debia someterse a un examen de admision el recurso verificando el
cumplimiento de dos presupuestos, el primero temporal, esto es, que haya sido presentado
dentro de los tres dias; y el segundo el de determinar si es fundamentado o no, teniendo en
claro que no fundamentado no significa mal fundamentado, siendo muy técnico, en rara
ocasioén, por no decir nunca, se rechaz6 un recurso de apelacion por no estar fundamentado,
ya que, por lo menos una razén se esgrimia. Quienes podian interponer el recurso eran

exclusivamente el Fiscal, el Acusador Particular si lo hubiere o el procesado.

Ahora con la aparicién de la victima en el COIP, y su catalogacion de sujeto procesal, trae
consigo el reconocimiento de los derechos que le asisten a ellas (Art.11), por lo que bien la
victima podria apelar de cualquiera de las decisiones antes sefialadas, aun cuando, no haya
participado anteriormente en el proceso, o en la audiencia donde se tomo la decision que se
recurre, por lo que se elimind “la obligacion” de presentar acusacion particular para este
menester, constituyendo esto un claro avance en la proteccion de los derechos

constitucionales de las victimas.

En el Codigo Organico Integral Penal, se mantiene el mismo plazo para la presentacion del

recurso de apelacion, esto es, de tres dias desde que se notificd la decision (Art. 654),
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debiendo indicar que desaparecié el requisito de la fundamentacion y de hacerlo por escrito,
siendo que es, en la audiencia de apelacion donde debe el recurrente fundamentar su recurso.
Es decir, el examen sobre la admisibilidad del recurso versa exclusivamente en la
temporalidad de la interposicion, por ende, la Unica causa por la cual se lo puede rechazar es
por extemporaneo. De ahi que es importante determinar, que existen problemas en la practica
que no encuentra solucién pacifica en el Cddigo, pues, con el sistema informético actual que
convive con el sistema antiguo de notificacion por boletas surgen inconvenientes, como el que
la notificacion del correo electronico llega en una fecha, mientras que la boleta notificatoria
fisica llega con fecha posterior, siendo que en aras de proteger el derecho a recurrir y por
ende garantizar la defensa técnica, se deberia tomar en consideracién la notificacion que llegd
maés tarde, pues, ni el usuario ni el abogado, puede ni debe sufrir por los dafios técnicos,
tecnoldgicos, o logisticos administrativos que causan, sea el sistema de notificacion

electrénico o fisico.

Tanto en el Cadigo de Procedimiento Penal como en el Cédigo Organico Integral Penal, se
permite la apelacién Unicamente del auto que declara la prescripcidn, sin embargo, no se
puede recurrir del auto que niega tal declaratoria. Es de mencionar que en el antiguo Cédigo
de Procedimiento Penal, existia como recurso el de nulidad (Art. 330), el cual se podia
interponer contra esa negativa; pero, con la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral
Penal, desaparece la figura de la nulidad como recurso, y solamente existe como una facultad
correctiva del Juez: Cuando esta en la Audiencia Preparatoria y Evaluatoria del Juicio (Arts.
356 y 604); o Cuando esta conociendo un recurso (Art. 652 No. 10). En ese sentido queda
claro que respecto al auto que niega la prescripcion de la accién o de la pena, no cabe recurso
alguno, dejandose al procesado en indefension, pues, teniendo la prescripcion dos
presupuestos, bien podria ser que el Juez se equivoque al evaluar: 1.- Si ha pasado el tiempo

que al efecto franquea la ley (error de cdmputo); vy, 2.- Si el procesado ha cometido una
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infraccién que merezca igual o mayor sancion que la que provoca el juicio ( Revision del
Satje a veces presenta errores, como por ejemplo: Causas que siendo la misma, tienen varias
numeraciones y/o cuando la causa esté resuelta con sobreseimiento o sentencia ratificatoria y

no consta en el sistema tampoco).

Respecto a los autos que declaran la nulidad eran y son apelables (CPP y COIP), con la
diferencia ya sefialada, que como recurso la nulidad desaparecio. Antes se podia presentar
simultdneamente dos recursos: el de nulidad y de apelacion, y se conocia primero la nulidad,
y luego el de apelacion, larazén es logica: Si el proceso es valido, se entra a conocer el fondo
del caso; si no es valido, se lo declara nulo y se lo retrotrae al momento procesal en el que se
incurrio en la nulidad; por tanto, inoficioso seria en ese panorama procesal, entrar a discutir el
recurso de apelacion (Art. 355).- En el COIP, como ya no existe el recurso de nulidad, no hay
posibilidad de interponerlo, sin perjuicio de lo anterior, el esquema continda, pero como un
deber del Juez (sea de oficio 0 a peticion de parte), esto es, tiene que verificarse la validez del
proceso, discernir si hay alguna causa de nulidad previamente establecida en la ley (principio
de especificidad), y cerciorarse ademas, si con la existencia de esa causal se cambiaria la
decision del caso (principio de trascendencia), luego dependiendo de esa disquisicion, se entra
a resolver la apelacion en el caso que sea valido, de lo contrario se declara la nulidad parcial o

total, segun el caso (Art. 652 No. 10).

Con relacién al auto que concede y niega la prision preventiva tanto en el anterior Cédigo
como en el actual, son apelables; con la diferencia que ahora se pone una limitacion y es que
solamente es procedente, cuando ha sido concedida o negada en la audiencia de formulacién
de cargos o dentro de la instruccién fiscal, lo que impide que luego de esa etapa procesal se
pueda apelar. Aquello tendria su basamento en que ya en la etapa Evaluatoria y preparatoria
del juicio y en la de juicio el riesgo de fuga es més alto, y por ello, la posibilidad de que se

trunque el proceso es mas alto, claro esta cuando se trata de aquellos delitos que no son
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susceptibles de ser juzgados en ausencia, pues, en aquellos que se puede juzgar sin la
presencia del procesado, no resulta muy légico dictar la prision preventiva. La pregunta seria
si se dicta en la etapa de evaluacion y preparacion del juicio se convierte en una condena
anticipada al no permitirse recurrir bajo el Gnico recurso que existe al efecto, pareceria que si,
siendo que pareceria que se ha olvidado que la prision preventiva debe ser de Gltima ratio, y
que, sea concedida o negada, tanto la Fiscalia, como la victima, y el procesado deben tener el
derecho de que esa decision sea revisada por un superior jerarquico procesal, sea cualquier el

momento en que fuere dictada.

Tanto antes como ahora era apelable el auto de sobreseimiento, con la salvedad que ahora
se pone una condicionante, que es plenamente justificada bajo el sistema acusatorio, esto es,
que haya existido acusacién, lo que quiere decir que el Juez apartandose de la decision fiscal
por considerar que no existe mérito para promover juicio, sea por insuficiencia de elementos
de conviccion sobre la materialidad de la infraccion o el nexo causal, o por duda razonable,
dicta sobreseimiento, aln a pesar de la pretension fiscal. En otro escenario procesal, si la
victima quisiera apelar del sobreseimiento cuando el Fiscal se ha abstenido, el Juez no tiene
otra opcién que declarar improcedente la interposicion del recurso de apelacion por expresa

prohibicidn de ley.

El CPP indicaba que radicada la competencia y recibido el expediente en una de las Salas
Especializadas en lo Penal, si transcurrian noventas dias sin resolver la apelacion, se ratifica el
sobreseimiento por el ministerio de la Ley (Art. 348). EI COIP reduce ese lapso a sesenta dias
(Art. 655), afladiendo que, en la legislacion procesal penal anterior, existia el llamado

sobreseimiento provisional que en la actual ya no existe.

El COIP establece que se puede apelar de las sentencias, y al no hacer diferenciacion
alguna, se puede apelar de las de procedimiento ordinario (Art. 621), de las de procedimiento

abreviado (Art. 638 ), de las de procedimientos directos (Art. 640), de las de procedimiento
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expeditos (Art. 642), de las de procedimiento por contravenciones de transito (Art. 644), de
las de procedimientos contra adolescentes infractores (Art. 361), de las de procedimiento para
el ejercicio privado de la accion (Art. 649), lo anterior también lo preveia el CPP en
tratdndose también de todas las sentencias que se podian dictar como en las de procedimiento
ordinario, procedimiento abreviado (Art. 370), procedimiento simplificado (Art. ... 370),
debiendo indicar que en la actualidad ya no existe el procedimiento simplificado asi como
antes no existia el procedimiento expedito; las de procedimiento de accion privada (Art. 373),
las de procedimientos por contravenciones (Art. 402). Pese que el articulo 403 del CPP
indicaba que no cabia recurso alguno, la frase “no cabe recurso alguno” fue declarado
inconstitucional por Resolucién No. 0006-2006-DlI, del entonces Tribunal Constitucional,

publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 531 de 18 de febrero de 2009.

Ni en el CPP ni en el COIP, es permitido apelar del auto de Ilamamiento a juicio, lo
anterior por cuanto dicho auto no causa estado, ni tampoco resuelve nada pese que la mayoria
de Jueces consignan la palabra “resuelvo”, se trata de un auto interlocutorio que sirve de
antecedente para que, pueda llegar el proceso a la etapa de juicio, tan es asi, que en ambos
cuerpos de leyes se mantiene la norma que indica que las declaraciones contenidas en el auto
de Ilamamiento a juicio no surten efectos irrevocables en el juicio (Art. 233 CPP, Art. 608
COIP), y si lo anterior es cierto, entonces seria inoficioso someter a apelacion una decisién
que no determina existencia material de la infraccion, ni declara responsabilidad, ni ratifica
inocencia de ninguna manera, a mas de que en la audiencia de Juzgamiento bajo los principios
y garantias del debido proceso, bien puede ratificarse la inocencia del procesado. Sin embargo
es de anotar que, en el Codigo de Procedimiento Penal de 1983, en su Art. 351 No. 2, se
permitia apelar el auto de apertura al plenario, y por ende existia la posibilidad de que una
Sala lo revoque y en su lugar dicte sobreseimiento. Sin perjuicio de lo anterior, y no menos

importante, es el hecho de que si se esta frente a procesos con personas privadas de la
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libertad, el interponer el mencionado recurso dilataba el expediente y acrecentaba la
posibilidad de caer en la caducidad de la prision preventiva, lo que ya habia ocurrido en el

pais varios afos atrés.

Puntualmente, la Corte Constitucional, en la sentencia No. 004-2013-SIC-CC indic6:

“Todo lo dicho nos lleva a determinar que al ser el auto de llamamiento a juicio solo un
nexo procesal entre dos etapas dentro del juicio penal, no tiene efectos irreversibles y por
tanto, no afecta ni vulnera derechos constitucionales, por lo que la posibilidad de impugnar el
auto se vuelve un mecanismo innecesario e ineficaz, que en lugar de contribuir a garantizar el
ejercicio al debido proceso, solo se convierte en un medio de dilacion de la justicia...”

(Accion de inconstitucionalidad al Codigo Penal, 2013)

A diferencia del CPP, en el COIP no son susceptibles de apelacion, las inhibiciones por
causa de competencia. Lo anterior es de mucha importancia, pues, podria causar mas de un
problema procesal, como por ejemplo, hasta antes del 26 de septiembre de 2018 con la
absolucion de consulta de la Corte Nacional de Justicia, no existia un criterio unanime sobre
cuando se considera delito o contravencion la agresion fisica a un policia, es decir, por la
posible contradiccion entre los Arts. 283 y el 394 del COIP, siendo que si un Fiscal en uso de
esa resolucion decide inhibirse de conocer y sustanciar la causa, y le pide lo mismo al Juez de
Garantias Penales o el Tribunal, y de esa forma se resuelve, “las victimas” no podrian apelar,
pues, no son susceptibles de aquello. De igual manera que tal si el Fiscal, en audiencia de
juicio, acusa por el delito tipificado en el articulo 283, pero el Tribunal al amparo de esa
absolucion de consulta, considera que no se trata de un delito, le corresponderia en vez de
dictar sentencia absolutoria, inhibirse en razon de competencia, y en ese sentido la Fiscalia
tampoco podria apelar de ese auto, pese a existir acusacion fiscal. En otras palabras, la

diferencia de criterio juridico, se resolveria por quien tiene jurisdiccion (Juez) y la Fiscalia no
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podria obtener de un superior jerarquico procesal, ni la revision peor la revocatoria de ese

criterio.

Ahora, puntualmente respecto a lo que debe entenderse en los Arts. 283 y el 394 del COIP,
la consulta antes descrita textualmente sefiala: “Claramente se trata de situaciones distintas,
puesto que en la primera el funcionario y el sujeto activo tienen una relacion directa, y en la
segunda, el sujeto activo maltrata, insulta o agrede al agente del orden publico que se
encuentra ejerciendo sus funciones sin establecer una relacion previa con €1”. (Absolucion de
consultas de las Juezas y los Jueces del Cafar, remitidas mediante Oficio No. 04-CPJC,

correspondiente al segundo semestre del afio 2017, 2018)

Tanto en el CPP como en el COIP la apelacion se resolvia mediante audiencia oral y
contradictoria, publica o privada dependiendo del tipo de delito, por tanto es indispensable la
presencia de ambos sujetos procesales, la diferencia radica en los plazos, en el CPP se
permitia recibido el recurso convocarla en los diez dias siguientes, para que se realice aquella
en el lapso de los diez dias siguientes, mientras que en el COIP, el plazo es de cinco dias para
realizar la misma, aclarando que recibido el expediente debe convocar a la audiencia. Ni con
el CPP ni con el COIP se respeta dichos plazos, es imposible hacerlo por el sistema de Pool

de Jueces.

En ambas legislaciones, la sentencia debia dictarse de manera oral y motivada sin perjuicio
que deba ser reducida a escrito y notificarsela en el lapso de tres y diez dias, respectivamente
(Art. 345 CPP, Art. 655 COIP). Asi mismo el orden de la audiencia se mantiene vigente, en el
sentido de que en primer lugar interviene el recurrente y luego la contraparte, existiendo
derecho a la réplica y a la duplica. Se elimina eso si, porque no existe esa facultad
expresamente determinada en el COIP, la de que los Jueces puedan preguntar a los
intervinientes sobre los fundamentos de sus peticiones, lo que si existia especificamente en el

Art. 345 del CPP. Sin embargo, pese a no haber norma escrita, todavia lo hacen.
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En cuanto a quienes pueden proponer el recurso de apelaciéon, el CPP sefialaba que
solamente las partes procesales podian interponerlos, estos eran: la Fiscalia, el acusador
particular, el procesado, el Defensor Publico (Arts. 65, 68, 69, 70, 74 ); en el COIP son: La
persona procesada, la victima, la Fiscalia, la Defensa (Art. 439, 440, 441, 442, 451), siendo
que al indicar el texto legal, que los sujetos procesales pueden interponer recurso de
apelacion, se entiende que los antes nombrados tienen esa capacidad procesal y el derecho de
hacerlo, sin perjuicio de que en ese sentido, ya no es necesaria para la victima (antes llamado
ofendido) tener la condicion o calidad de Acusador Particular, siendo que en el CPP el

denunciante (que muchas veces era el ofendido) no era considerado parte procesal (Art. 51).

Ni en el CPP ni en el COIP, se establece la solucion juridica para quienes queriendo
presentar recurso de apelacion no lo hicieron, pero el sujeto procesal afin si lo hizo, por
ejemplo, la Fiscalia apel6 pero no la victima o la acusacion particular, o en caso de varios
procesados, un procesado si pero los otros no; es decir, no existe la figura de la adhesion al
recurso. Empero, tanto en el Codigo de Procedimiento Civil como en el actual Codigo
Orgéanico General de Procesos, existe la figura de la adhesion en los Arts. 339 y 258
respectivamente; y que al tenor de lo que establecian la Disposicién General Segunda del CPP
y la Disposicion General Primera del COIP, en lo no previsto en la normativa adjetiva penal,

como norma supletoria debia remitirse al Codigo de Procedimiento Civil (actual COGEP).

En ese sentido, no parece descabellado afirmar, que en el proceso penal bien puede existir
la adhesion a un recurso de apelacion, siendo que esa adhesion debia cumplir también con la
exigencia de ser presentado por escrito y de manera motivada, propia de la interposicion del
recurso (CPP); y en el caso del COIP la Gnica exigencia seria presentarlo bien de manera oral

o escrita sin fundamentacién.

En cuanto a la temporalidad el Codigo de Procedimiento Civil permitia que se adhiera

tanto con el Juez Ad Quo, o con el Juez Ad quem, hasta dentro del lapso de tres dias en que se
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notifica a las partes la recepcion del proceso en la Sala respectiva, tal como consta en la
Resolucion de la Corte Suprema de Justicia No. 000, publicada en el Registro Oficial 421, de
28 de enero de 1983. Por tanto, bien podria en un proceso penal, adherirse al recurso de
apelacion, sea en el Tribunal o en la Sala, dentro de los tres dias contados desde la recepcion

del proceso.

Respecto a las pretensiones que se buscan satisfacer a través del recurso de apelacion, se
tiene que, se puede estar en desacuerdo en todo o en parte de la decision recurrida, y por ende
bien puede la Sala revocarla parcial o totalmente, debiendo dictar en su lugar la nueva
decision. En ese sentido, cuando se trata de una sentencia condenatoria, y ha existido sélo un
recurrente y ese recurrente es el procesado, no se puede empeorar su situacion juridica,
siguiendo el aforisma del Non reformatio in pejus; sin embargo, si apelan Fiscalia y el
procesado, bien puede la Sala reformar la pena, inclusive subiéndole el nimero de afios de
condena, sin que se pueda alegar violacién a este principio. Sin embargo, el antiguo texto del
CPP, no era claro pues indicaba: “... no se podrd empeorar la situacion juridica del
recurrente”, y en virtud de aquello, a veces las Salas, aplicaban equivocadamente el sentido
de la norma procesal, no empeorando la situacion cuando habian dos recurrentes. En el COIP,
el texto resulta sumamente claro, pues, indica que, no se empeorara la situacion juridica del
procesado cuando es el Unico recurrente (Art. 5 No. 7), haciéndolo acorde al principio

procesal antes sefialado.

La Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala que la sustanciacion de los procesos se
los hara mediante el sistema oral (Art. 168), en ese mismo sentido el COIP sefiala que el
proceso penal se fundamenta en el principio de oralidad. Lo anterior es de vital
trascendencia, sin perjuicio de que se lo llame sistema o principio, sefialando que, ambos
términos no son sindnimos. A esto se lo llama en la doctrina resolucion de casos por

audiencias. Centrandonos en el recurso de apelacion, hubo discrepancias al momento de
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interpretar normas procedimentales respecto al computo del plazo para que sea procedente el
recurso de apelacion. Por un lado se cuenta con una norma que indica que las decisiones se las
da a conocer de manera oral y motivada en la misma audiencia, y que ademas los plazos para
la interposicion de recursos se contaban a partir de la notificacion oral el mismo dia de la
audiencia, siendo que, hasta ahi no reviste de mayor dificultad entender, el porqué de esto
bajo un sistema oral. El problema nace a partir de normas que obligan a reducir a escrito
ciertos actos procesales, entre ellos, por ejemplo: el auto sobreseimiento y la sentencia; y, con
ello, el plazo para ejercer el derecho a recurrir podria contabilizarse a partir de la notificacion

de la decision reducida a escrito.

Obviamente, el plazo para reducir a escrito una decision, en el caso de los ejemplos: el
sobreseimiento es en tres dias, y la sentencia en diez dias, hacen que colisionen en teoria 'y en
la practica, los tres dias que se tiene para impugnar tales actuaciones, es decir, si se toma en
cuenta lo anterior, para cuando se notifique por escrito, bajo este criterio estarian
ejecutoriadas ya las decisiones. De seguir el criterio opuesto, se deberia esperar que se
notifique por escrito, para empezar a computar los tres dias que se tienen para recurrir, por

tanto no estarian ejecutoriadas.

La Corte Constitucional absolviendo una consulta, en relacion al momento en que se puede

impugnar una decisién en un juicio penal, en la parte pertinente indico:

Ahora bien, de conformidad con el analisis realizado en el problema juridico
precedente, este Organismo ha determinado que las normas penales consultadas no resultan
incompatibles con el derecho constitucional al debido proceso en la garantia especifica a
recurrir el fallo o resolucion; en tanto, la notificacion oral de los autos definitivos en procesos
penales no imposibilita que los sujetos procesales presenten recursos de impugnacion dentro
de los plazos que establece la ley. Al contrario, el derecho a recurrir se mantiene, debiendo

calcularse los plazos para interposicion de recursos a partir de la correspondiente notificacién
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oral, siempre que esta sea expresamente reconocida por la ley. (Sentencia No. 006-16S-CN-

CC, 2016)

Hubiese sido importante que la Corte Constitucional, aprovechando esa oportunidad,
hubiera profundizado en ese tema, pues, si bien es cierto cuando se coteja el derecho a recurrir
consagrado constitucionalmente con los articulos del COIP que se refieren a ello, no se
vislumbra ningan conflicto; empero no es menos cierto, que las normas del COIP al cotejarse
parecen colisionar entre si, pues, dependiendo de la interpretacion y aplicacion que se le dé,

puede dejar en indefension a uno de los sujetos procesales.

El COIP tiene norma expresa con relacién al momento en que se debe impugnar, primero
se tenga en claro que, aunque el sistema se supone es oral, en relacién al sobreseimiento se
tiene dos panoramas: El primero, el Juez dicta sobreseimiento por abstencion fiscal, a
diferencia del CPP, en el COIP se exige que el Fiscal presente por escrito el Dictamen
(abstentivo), el cual es puesto en conocimiento de las partes, y sin audiencia, el Juez resuelve,
en este caso no se puede apelar. ElI segundo, el Fiscal en la audiencia preparatoria y
evaluatoria del juicio, decide emitir dictamen acusatorio, y el Juez considerando que no
existen méritos procesales, se aparta de esa opinion y dicta sobreseimiento, en este caso si es
procedente la apelacion, y la pregunta inicial seria: ¢ Desde la notificacién oral corre el

tiempo para recurrir? O ¢Se debe esperar el auto de sobreseimiento escrito?

El COIP establece la obligatoriedad de reducir a escrito estas decisiones: el sobreseimiento
(Art. 600), y la sentencia también (Art. 621), resultando entonces méas coherente prima facie,
esperar la decisién escrita para impugnar, pues, aun cuando se impugne luego de la decision
oral, técnicamente el proceso no podria subir a la Sala, sin que el Juez haya reducido a escrito
esas resoluciones y para hacerlo tiene un tiempo superior al que eventualmente se tendria para
impugnar la decision oral. En otras palabras, el recurrente igual tendria que esperar la decisién

escrita sea notificada, ya que, si el Juez tramita la apelacién, sin cumplir su obligacién legal,
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estaria incurriendo en una posible falta administrativa de manifiesta negligencia, e inclusive,
al inaplicar una norma expresa, producto de esa “interpretaciéon” podria incurrir en un

presunto prevaricato o en una conculcacién a un derecho constitucional.

Pero entonces, ¢Qué debe hacer el Juez? Si el Juez comprende que la oralidad busca
ademas la celeridad procesal, debe en el auto de sobreseimiento escrito como en la sentencia,
en el caso de haberse apelado oralmente, en la misma providencia pronunciarse sobre la
admisibilidad del recurso, para evitar dilaciones. Si por el contrario, el Juez considera que el
haber interpuesto oralmente el recurso no es suficiente, reducird el auto o sentencia por
escrito, y esperard los tres dias que al efecto franquea la ley, para que, se interponga el recurso
de ser el caso, y luego en un auto escrito admitir o no, el mentado recurso. Parece mas
congruente y acertada la primera opcidn, pues, no se puede exigir, un requisito no previsto en
la ley, es decir, si se apeld oralmente no hay una norma que exija, que luego se lo presente por

escrito, mas aun cuando no se debe fundamentar el recurso.

En ambos cuerpos legales expresamente se indica que los Jueces resolveran en mérito de
las alegaciones expuestas (Art. 345 CPP y Art. 645 COIP), la pregunta bésica es: ¢Se debe
resolver un caso solamente escuchando los discursos forenses (alegaciones expuestas) de los

sujetos procesales? Esta pregunta sera contestada a lo largo de este trabajo.

1.3.6 El derecho a recurrir y el recurso de apelacion

Con el devenir del tiempo, el sistema de fuentes del derecho ya no es tan restringida, ahora
no solamente que la ley no es la Unica fuente principal de derecho, sino que se parte desde la
Constituciéon como maximo instrumento dentro del sistema juridico de un Estado, sin dejar de
puntualizar, que no constituye la unica, ni la Gltima cuspide, pues, existen por lo menos en

materia de derechos humanos, legislacién internacional que a través de los convenios y
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tratados suscritos y ratificados por el Ecuador, forman parte de nuestro sistema juridico,
sumado también a las decisiones que de sus 6rganos de justicia emanan, lo que en doctrina se

denomina bloque o sistema de constitucionalidad y de convencionalidad.

De esa misma manera en el Ecuador, existe un organismo de administracion de justicia,
que no pertenece a la funcién judicial, precisamente porque su labor se circunscribe
Unicamente a materia constitucional, y que a través de sus decisiones van creando pardmetros
de interpretacion y alcance de derechos, que no solamente los Jueces deben observar y aplicar
sino también los abogados en libre ejercicio. Lejos de verificar si las sentencias que ellos
dictan surten efectos inter partes, inter pares, inter comunis o erga homnnes, lo importante es
destacar el andlisis juridico que hace la Corte Constitucional sobre ciertos temas que son de

relevancia para este trabajo.

Y aunque, pareceria que no todo tiene relevancia constitucional, lo cierto es que, en
materia procesal, hay aspectos que deben ser examinados desde la esfera de la Constitucion, y
lo anterior tiene su justificacion, en que, a través del proceso se solucionan los conflictos entre
los particulares que viven o pertenecen a un Estado, y es este Estado el llamado a ser quien lo
solucione, teniendo que respetar derechos como el de defensa que incluye muchos otros, y

teniendo asi mismo que hacer respetar el tan famoso debido proceso.

Utilizando precisamente las decisiones de la Corte Constitucional, se analizara: el derecho
a recurrir como una garantia de acceso a la justicia, como garantia a una doble instancia,
doble conforme, doble valoracion para condena, doble conformidad para la ejecucion de la
sentencia condenatoria, como parte integrante del derecho a la defensa y a un debido proceso,
como el limite al poder de decision del Juez y el control eficaz de la resolucion originaria, su
importancia y finalidad, su naturaleza, criterios respecto a la indefension (la no interposicion,
no adherencia), criterios del derecho a recurrir (idoneidad, necesidad, proporcionalidad), su

nucleo esencial; asi como las caracteristicas del recurso de apelacion.
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Es asi, que en teoria la solucion al conflicto seria la decision judicial, la misma que es
tomada por un ser humano llamado Juez, el cual deber resolver a partir de la actividad
procesal y probatoria de los sujetos procesales, con las connotaciones propias de aquello, es
decir, bajo la posibilidad de que: se trate de inducir a engafio al Juez, se esconda o deforme la
prueba, entre otros; asi como también existe la posibilidad que ain con un excelente acervo
probatorio, con pretensiones muy claras, el Juez cometa errores, sea en la aplicacion o

interpretacion del derecho, en cuanto a valoracion de pruebas, de célculo, etc.

Sin poder darle aquella certeza e inimpugnabilidad que tenian las decisiones judiciales en
la antigiiedad (debido a su “poder divino” y por provenir de él), surge la necesidad de
brindarle una segunda opinién, que si bien es cierto no es garantia de perfeccién, si permite
que el vencido pueda someter a otra autoridad jurisdiccional el analisis de la decision en su

caso en concreto.

14 Referentes empiricos

14.1 Lo define asi la Corte Constitucional:

“El recurso es un instrumento jurisdiccional de naturaleza procesal establecido en la
legislacidn, con el objeto de que al proponerlo, el recurrente pueda obtener la modificacion o
revocatoria de una sentencia, auto o resolucion de conformidad con la ley, este derecho que
tienen las partes dentro de una contienda judicial permite que puedan impugnar el fallo que a
su juicio consideren que le es adverso a sus intereses, a fin de que un juez superior revise la
actuacion procesal, la enmiende y, de ser pertinente, repare violaciones procesales”.

(Sentencia 050-13-SEP-CC, 2013)

Definicion con la que se concuerda, pues, se busca en realidad tres posibles soluciones: la

modificacion de la decision, es decir: 1.- Que se revea Unicamente ciertos aspectos de ella 'y
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no toda en su conjunto; 2.- La revocatoria de la misma, lo que implica cambiar el sentido
integral de aquella, en todos sus aspectos; 3.- La declaracién de la nulidad de la decisién o del
proceso, dependiendo del caso, y obviamente respetando los principios que la rigen, esto es:

la especificidad y la trascendencia.

Es importante mencionar, que todos los recursos procesales de la justicia comuan, estan
regulados en una norma infraconstitucional, donde se plantean las reglas tanto de su
interposicién, de tramite, como de su admisibilidad. En ese sentido, pareceria que si se siguen
los lineamientos legales no existiria mayor dificultad para conceder un recurso o no; cuando
en primer lugar, la verificacion que se hace es del tiempo, pero sucede que la praxis dice lo
contrario, pues, han llegado casos a la Corte Constitucional por la no concesion de un recurso
por extemporaneo, y que tiene su fundamento en la supuesta “aplicacion de la ley procesal”,

que ha devenido finalmente en la afectacion a un derecho constitucional.

Asi también, la Corte conforme a la definicion arriba transcrita, emite otras similares, en

sentencias diversas, como ejemplo la siguiente:

“La constitucion de la republica consagra derechos y garantias del debido proceso, entre
ellos, el derecho a recurrir del fallo a través de un recurso como mecanismo procesal, cuyo fin
esencial es elevar a conocimiento del juez superior el fallo, para que subsane errores u
omisiones sustanciales y de forma en los que los jueces de instancia hayan incurrido a
emitirlos, y el recurrente obtenga la modificacion de la misma, y en caso de vulneracion de
derechos constitucionales y del debido proceso pueda ser revocado y dispone su reparacion”.

(Sentencia 064-13-sep-cc , 2013)

“Es asi que el derecho a recurrir se configura como la garantia tendiente a tutelar los
derechos de los ciudadanos a través de la revision, por parte de los tribunales superiores, de la

actuacién de los jueces de instancia en la toma de decisiones, en razén de que tales
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resoluciones puedan ser contrarias a los intereses de las partes a contener errores , para lo
cual, con dicha sustentacién pueden ser subsanados, enmendados o reparados por jueces de

apelacion conforme al ordenamiento juridico vigente”. (Sentencia N° 107-15-sep-cc , 2015)

La Corte Constitucional ha emitido algunas decisiones en donde aclara lo que debe ser
considerado indefension, frente a este derecho a recurrir, en especial teniendo en cuenta que:
1.- No se puede exigir requisitos no previstos en la ley; 2.- Si no se agotan los mecanismos
impugnacion; y, 3.- Si no se adhiere a un recurso cuando no lo propuse; no puede alegarse

haber quedado en estado de indefension.

“De los antecedentes y fundamentos expuestos se colige que la norma juridica invocada
(ley de casacion, articulo 5), en ningln caso condiciona que para que proceda el recurso de
casacion la parte que tenga interés en deducirlo ha de esperar a que el tribunal resuelva
pedidos de aclaracién o ampliacion de la contraparte, decisiéon judicial arbitraria que crea
inseguridad juridica y atenta a la tutela judicial efectiva, asi como desconoce al proceso como

el sistema medio para la realizacion de la justicia”. (Sentencia 050-13-SEP-CC, 2013)

Lo medular de esta aseveracion de la Corte, es que no existe obligacion legal de esperar
que se resuelvan primero los recursos horizontales, para poder interponer un recurso vertical
como el de apelacion o casacion, pues, considera aquello atentatorio a la seguridad juridica y
a la tutela judicial efectiva, ambos derechos consagrados a nivel constitucional. A nivel de
praxis, de los recursos de aclaracion (tema oscuro no entendible de la sentencia o decisién), y
de ampliacion (tema que no fue resuelto o tomado en cuenta en la sentencia o decision) parece
que, seria importante esperar la ampliacion, para efectos de determinar, si el Juez resuelve o
no sobre el tema que falta, y asi poderse referir en el recurso sobre aquel; caso contrario,
tocaria argumentarlo ya en la audiencia, y dependiendo de la clase de proceso, aumentara la
dificultad de que esa nueva alegacion sea permitida y acogida. Sin perjuicio de lo anterior, si

la sentencia es oscura y diminuta, la decision final bien puede ser impugnada directamente via
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apelacién, pues aun cuando, no se hayan resuelto los recursos horizontales planteados por la
otra parte, ni con la aclaracion peor con la ampliacién va a cambiar el sentido principal de lo

resuelto, pues, seria revocarlo, y aquello no estd permitido en tratdndose de sentencias.

Siguiendo bajo la linea de la interposicién de un recurso y su importancia, cuando se
quiere alegar indefension, se debe tener en claro que, no es que la presentacion de un recurso
implica obligatoriamente sea aceptado a trdmite y ulteriormente, acogida favorablemente la
pretension por el superior jerarquico. El derecho a recurrir debe ser ejercido tal y conforme lo
establece la normativa procesal vigente, sea propia de la materia, o la que se aplique de forma
subsidiaria, con la opcion clara de que puede, como no puede ser, admitido y/o resuelto
favorablemente. Entonces, si no se interpone un recurso o no se adhiere al mismo, ¢Qué

derecho se ha ejercido? Ninguno; ¢ Se le esta violando algun derecho? Ninguno.

1.4.2 La Corte Constitucional lo indica textualmente de la siguiente manera:

“Alegarlo quien habiendo podido adherirse al recurso de la contraparte para acceder
mediante este instrumento procesal al superior, no lo ha hecho; y al ejercerlo la norma infra
constitucional niega la posibilidad de acceder al recurso de casacion para continuar con el
derecho a impugnar via recurso vertical ante el érgano superior conforme lo disponia el
tramite propio del procedimiento ordinario, en concordancia con norma constitucional

prevista en el articulo 76, numeral 3. (Sentencia 064-13-SEP-CC, 2013)

“De esta forma es importante resaltar que el derecho a recurrir los fallos , si bien
constituye una garantia del debido proceso, quien pretenda su ejercicio no esta exento de
respetar y cumplir el marco legal vigente, mas aun cuando para la interposicion de cualquier
tipo de recurso el legislador, gracias al principio de libre configuracion, ha establecido ciertos
requisitos y condiciones que regulan el ejercicio de este derecho, los cuales debe ser

cumplidos para entenderse como procedentes”. (Sentencia N° 107-15-sep-cc , 2015)
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En materia constitucional, hay una regla especifica que tiene estrecha relacion con el
principio de que no se sacrificard la justicia por la omisién de una formalidad, entendida
unicamente como el hecho de que el Juez no debe calificar si procede o no el recurso de
apelacion (no debe analizar si estd fundamentado o no, bien o mal fundamentado) sino
unicamente remitirlo al superior. Lo anterior, no ocurre en todas las materias, por ejemplo, en
civil si es necesaria la fundamentacion por escrito; pero en penal, con sélo interponerlo basta,
pues, se fundamenta Unicamente en la audiencia, entonces el Juez penal como el
constitucional, se limita Unicamente a recibir el recurso, verificar su temporalidad y remitir a

la autoridad correspondiente.

“Las juezas y jueces constitucionales que conozcan garantias jurisdiccionales, se
encuentran impedidos para calificar la procedencia de un recurso de apelacion. Su labor se
limita a recibir el recurso interpuesto y remitir el mismo junto con el proceso a la autoridad

competente”. (Sentencia N° 071-13-sep-cc , 04)

La Corte ha sefialado con claridad absoluta que si no se adhiere a un recurso no se puede
alegar indefensién, asi como tampoco se puede alegar la misma si habiendo en el
ordenamiento juridico procesal otros recursos no se los plantea o interpone, es decir, si
habiendo las herramientas de control de las resoluciones judiciales no se los ejercita por
voluntad propia, implica que estoy de acuerdo en el fondo y en la forma, dicho de otra
manera, el Estado no puede ser responsable de la inactividad procesal de las partes, ya que,
los recursos no pueden jamas actuarse de oficio, sino Unicamente a peticion de parte y bajo

los requisitos pre establecidos en la ley.

“En consecuencia, se advierte que el derecho al debido proceso, respecto de la garantia de
poder recurrir al fallo, alegado por el legitimado activo, no ha sido vulnerado, pues como se

puede evidenciar, este ha podido plantear recurso extraordinario de casacion, los mismos que
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le resultaron adversos a sus intereses; es decir, en ningin momento se lo ha dejado en

indefension”. (Sentencia N° 081-13-sep-cc, 2013)

De lo que se ha tratado hasta aqui, se debe sefialar que, como bien afirma la Corte
Constitucional, la mayoria de procesos tienen dos instancias, obviamente hay procesos de
Unica instancia como: los tributarios, los contenciosos administrativos, la excusa, la
recusacion, los que debe estar previamente determinados en las leyes, garantizandose el
derecho a la tutela judicial efectiva, pues, son la excepcion. Esta doble instancia garantiza que
la decision de un solo Juez, no sea considerada como en la antigliedad: divina y perfecta,
reduce el poder del Juez, al hacer que su decision pueda ser re examinada por alguien distinto
(superior jerarquico procesal), claro bajo principios de contradiccion, por cuanto se esta en el

sistema procesal ecuatoriano, de resolucion de casos por audiencia.

“La regla es la concesion de recursos que el proceso tenga dos instancias y la excepcion
tiene que ser expresamente determinada en la ley; de esta manera se garantiza el derecho a la

tutela judicial efectiva y sobre todo se asegura la confianza en la administracién publica”.

(Sentencia N° 071-13-sep-cc , 2013)

“Ademas, en lo concerniente al derecho a recurrir de un fallo, esta corte ha sido enfatica al
sefialar que: Aun cuando el derecho a un doble pronunciamiento es un derecho constitucional,
esto no significa que el legislador deba establecer recursos en todo proceso, incluso en
aquellos que por su naturaleza sean innecesarios, pues el derecho a recurrir de un fallo no es
absoluto. El legislador para garantizar el ejercicio simultaneo y completo de todos los
derechos constitucionales, asi como el cumplimiento de todos los deberes y obligaciones de
los ciudadanos, tiene la facultad para delimitar el ejercicio del derecho consagrado en el
articulo 76 numeral 7 literal m de la constitucion, siempre que con ello no afecte su nucleo

esencial”. (sentencia N° 104-15-sep-cc, 2015)
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Si se tiene derecho a una doble conformidad, pero no todos los procesos tienen una doble

instancia, ¢ Cudl seria entonces la justificacion de lo anterior?

El derecho a la impugnacion (no importa el nombre que se le dé al recurso, lo
constitucionalmente importante es que exista una via para recurrir), a la contradiccion, al
debido proceso, a la tutela judicial efectiva, el obtener una sentencia motivada y razonable, el

derecho también a tener un control eficaz de la resolucion originaria.

“Del principio de doble instancia se justifican los derechos de impugnacion y
contradiccion; es decir, del primero la posibilidad de rebatir la decision emitida por la
autoridad publica y del segundo la posibilidad del demandado de contradecir las pretensiones
al actor y este las excepciones de aquel, todo ello en virtud del recurso de apelacion”.

(Sentencia N° 071-13-SEP-CC, 2013)

“Asi, el derecho a la doble instancia es una garantia del debido proceso, que tiene como
finalidad evitar o enmendar el error en que pudiere incurrir el juzgador, con la revision que
realice el superior. Por lo expuesto, se determina que en procura de garantizar el derecho de
toda persona a acceder a los recursos previamente establecidos para proteger sus derechos,
se instaura el principio de doble instancia, el cual puede ser limitado, siempre y cuando en el
proceso se garantice efectivamente el derecho a obtener una sentencia motivada y razonable”.

(Sentencia N°010-13-SIN-CC, 2013)

“De esta forma, el derecho a la doble instancia, como una garantia judicial, debe cumplirse
conforme el mandato constitucional, pero se reconoce que dicho derecho no puede ser
aplicado en todas las circunstancias, puesto que corresponde al legislador establecer que
procesos ameritan segunda instancia, y cuales no, justamente aquellos que por su naturaleza

juridica requieren una tramitacién sumaria, siempre que ello no signifique un sacrificio de
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garantias y derechos constitucionales, en perjuicio de las partes en un proceso” (Sentencia

N°010-13-SIN-CC, 2013)

“De lo anterior se desprende que ¢l derecho a recurrir al fallo, también denominado “doble
instancia” o “instancia plural”, tiene por objeto garantizar que las personas que intervengan en
un proceso tengan la oportunidad de que lo resuelto por un 6rgano jurisdiccional sea revisado
por una autoridad superior de la misma naturaleza, a través de la interposicion de los medios
impugnatorios pertinentes formulados dentro del plazo legal. En este sentido, cabe
puntualizar que la designacion del medio juridicamente previsto para el acceso al érgano de
segunda instancia revisora, es un asunto constitucionalmente irrelevante pudiendo
denominarse recurso de apelacion, recurso de nulidad, recurso de revision, recurso de hecho,
recurso de casacion o simplemente medio impugnatorio; en este punto, lo
constitucionalmente trascendente resulta ser la posibilidad de control eficaz de la resolucion

judicial originaria”. (Sentencia N°043-14-SEP-CC, 2014)

“Con respecto a la citada interrogante 10s jueces provinciales seiialan que “la garantia de la
doble instancia o el doble conforme “esta prevista tanto” en el marco de los instrumentos
internacionales, como en el ordenamiento juridico interno, no obstante su reflexion es que
dicha garantia “no tiene un caracter absoluto, pues como lo sefiala la jurisprudencia
comparada la procedencia de la apelacion puede ser determinada por el legislador de
acuerdo con la naturaleza del proceso “lo cual, a criterio de los juzgadores, no implica “una
violacion a la normativa constitucional”, ya que existen procesos que por su naturaleza
excepcional ameritan una tramitacion sumaria sin que medie otra instancia para su

prosecucion”. (sentencia N° 104-15-sep-cc, 2015)

“TEOR{A DEL DOBLE CONFORME.- “Principio del Doble Conforme.- (...) Sobre la
conceptualizacién no existe claridad, pues en ocasiones se confunde con el principio de doble

instancia, y se lo relaciona con la casacion, por lo que para lograr una mejor comprension, se
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debe precisar su alcance y sobre todo a quien o0 a quienes ampara. Con tal propdsito conviene
citar a Daniel B. Fedel quien sostiene que es una garantia vinculada al principio “non bis in
idem” que reconoce que el procesado no puede ser sometido dos veces al riesgo de una
condena; principio que segun el mismo autor siempre ha prohibido no solo el doble
juzgamiento sino la doble persecucion. De acuerdo a ese principio ninguna persona pueda ser
juzgada luego de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, y ademas tampoco
puede haber una doble persecucion, porque prohibe someter al imputado dos veces al riesgo
de ser condenado, lo que también se conoce como la prohibicién del doble doublé jeopardy.
En ese contexto, el derecho “al doble conforme” o al recurso, segiin el prenombrado autor,
reclama mucho més que la correccién de una sentencia arbitraria (tolerable-intolerable)
mediante el cual, el imputado puede pedir que una sentencia valida sea revisada por otro
tribunal y solo en caso de conformidad por este tribunal, obviamente con la condena, ella
adquiere la calidad de cosa juzgada. Se trata entonces de un derecho exclusivo de quien ha
recibido una condena a requerir la doble conformidad, porque la sentencia absolutoria

quedaria firme impidiendo persecuciones posteriores. (Corte Nacional de Justicia, 2015)

La doble instancia se refiere a la etapa procesal en si, en donde por lo menos en teoria se
puede practicar prueba nueva, y donde intervienen los sujetos procesales de manera oral y
contradictoria, conforme y bajo las mismas reglas de la primera instancia; mientras que el
doble conforme se refiere a la decision en si, (que aunque en materia de derechos humanos
habla exclusivamente de condena), debe ser confirmada por una segunda decision para poder
considerarla con menos opciones de contener un error sea de hecho o de derecho. Hay
conforme lo indica la Corte, cierto tipos de casos, que por su materia, N0 es necesaria una
doble conformidad para su prosecucion, pues, aquello lo que lograria es alargar
innecesariamente el proceso. La cuestion es que, conforme la legislacién procesal interna

(materia penal), no existe diferenciacion entre sentencia condenatoria o ratificatoria de
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inocencia, es decir, se puede apelar de cualquiera de las dos, pues, la norma dice: son
apelables las sentencias, se entenderia que la doble conformidad operaria incluso para la

ratificacion de inocencia. (Registro Oficial 119, 2016)

Ahora bien, lejos de que la Corte considera el recurrir como un derecho, también de
manera indistinta lo reconoce como una garantia a la que pueden concurrir los sujetos
procesales, cuando consideren que la decision judicial originaria, se encuentra viciada de
errores, es injusta o alejada de las pretensiones del vencido, para que una autoridad judicial
diferente la ratifique o revoque, siguiendo los requisitos previstos para los recursos que se
pudieran interponer, garantizandose de esa manera el derecho a la defensa y de manera

consecuente evitar en lo posible el cometimiento de errores judiciales.

“Ahora bien, respecto a la garantia a recurrir el fallo esta corte constitucional ha
determinado que la misma: Conlleva la oportunidad que les asiste a las partes procesales para
acudir ante un tribunal superior, con el propdésito de impugnar la decision del inferior. El
concepto de recurrir se lo entiende como acudir otra vez ante un administrador de justicia
distinto del anterior, con el propoésito de que la decision judicial primigenia, que ha sido
contraria a los intereses del vencido, pueda ser revisada en funcion de argumentos y requisitos
especificados por la ley para cada recurso ; y careceria de sentido que quien obtuvo lo que
queria de la administracién de justicia, recurra la sentencia o el fallo; asimismo, cada recurso
tiene especificidades propias que deben estar claramente contempladas en la ley de la

materia”. (Sentencia N° 081-13-SEP-CC, 2013)

“La garantia del impugnar el fallo también se encuentra consagrada en el pacto
Internacional de derechos civiles y politico(articulo 14 numeral 5), y en la convencion
americana de derechos humanos (articulo 8 numeral2); y aunque estos instrumentos se
refieren concretamente a la posibilidad de impugnar resoluciones que se dictan en el contexto

de los procedimientos penales, no es menos cierto que el instituto procesal del doble
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conforme recibe importante influencia del bloque de constitucionalidad en la medida en que
se constituye un medio de garantia del derecho a la defensa de aquella persona que ha sido

agraviada por una resolucion judicial”. (Sentencia N°126-15-sep-cc, 2015)

En el mismo sentido, en el considerando 158 del caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica “la
Corte Interamericana de derechos humanos, en relacion a la garantia de recurrir del fallo,
sefialo lo siguiente: El derecho de recurrir el fallo es una garantia primordial que se debe
respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa
pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica. EI derecho
de interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia
adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante
el proceso la posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decision
que fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a

los intereses de una persona. (Sentencia 216-14-sep-cc, 26)

“En este sentido, esta corte estima necesario aclarar que la facultad de recurrir los fallos y
resoluciones es la regla, y la excepcidon se encuentra dada por procesos que tengan una
naturaleza excepcional. Por ello, es el legislador quien determina en qué casos y bajo qué
circunstancias se configura el disefio juridico de los procesos de acuerdo a los derechos
subjetivos que pretenden tutelar y en armonia con las garantias del debido proceso que
establece nuestra constitucion. En este sentido, se llega a comprender porque la procedencia o
improcedencia de determinados recursos no constituye una garantia absoluta y su ejercicio se
encuentra condicionado a los fines que persigue cada tipo de procesos”. (Sentencia N°126-15-

sep-cc, 2015)

Se puede colegir que en todas las citas, la Corte pone de relieve el interés de que la
decision de primera instancia no sea la ultima palabra, no cause per se estado, ni adquieran

fuerza de cosa juzgada, sino hasta que una segunda decision ratifique lo anterior, limitandose
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de esa manera el poder del Juez de primera instancia, evitandose también sobre valido de
“poder” (si fuera instancia Unica) abuse del mismo, causando perjuicio al vencido, y
alejandose del fin del proceso, que es la consecucién de la justicia. El limite de aquel derecho
y garantia a recurrir, no debe estar en la Constitucion, pero si debe estar en la ley, y es
entonces a través del proceso legislativo correspondiente que el asambleista establece cuéles
procesos tienen doble instancia, qué recursos se pueden interponer en cada proceso, las

causales, el tramite, el plazo de interposicion y resolucién, asi como los limites del recurso.

“Al respecto la corte constitucional, para el periodo de transicion, en sentencia N © 0003-
10-SCN-CC del 25 de febrero de 2010, manifesto: Este derecho a recurrir las resoluciones
judiciales es un elemento que se ha incorporado dentro de los textos constitucionales para
limitar el poder que asume el juez dentro de una determinada causa, puesto que aquel es
susceptible de cometer errores, ante lo cual, la tutela judicial debe estar garantizada por un
juez o tribunal superior que determine si la actuacion del juez de primera instancia es acorde

con la constitucion y leyes”. (Sentencia N°010-13-SIN-CC, 2013)

“El derecho a recurrir se ha incorporado dentro de los textos constitucionales para limitar
el poder que asume el juez dentro de una determinada causa, puesto que aquel es susceptible
de cometer errores, ante lo cual, se garantiza que un juez un tribunal superior determina si la
actuacion del juez de primera instancia es acorde con la constitucion y las leyes. Sin embargo,
no en todas las circunstancias este derecho a recurrir de las resoluciones judiciales se aplica
sin que aquello comporte una vulneracion de la normativa constitucional; el derecho a
recurrir, si bien no puede ser objeto de restricciones ilegitimas, si es limitable a través de las
regulaciones establecidos en la constitucion y la ley. Estas limitaciones siempre deberan estar
encaminadas a garantizar los derechos de las demas partes intervinientes de acuerdo con los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad”. (Sentencia N° 045-15-SEP-CC ,

2015)
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Reviste de vital importancia como ya se anotd en lineas anteriores, el recurso de apelacion
en materia penal, reconocido expresamente en una de las decisiones de la Corte
Constitucional, pues, la doble conformidad y la doble instancia, tienen su justificacion en la
proteccion de bienes juridicos muy importantes como son la libertad, y hasta la vida de las
personas, cuando se trata de una sentencia condenatoria. No menos interesante seria analizar,
si es necesaria la doble conformidad y la doble instancia en tratdndose de sentencias que
ratifican el estado de inocencia, ¢Es justo que el procesado necesite una segunda decision que
lo declare inocente, aun cuando la Constitucion le reconoce la presuncién de inocencia como
un derecho y estado? ¢Acaso el derecho de la victima: a la verdad, a encontrar un
responsable, y su condigna sancion, a una reparacion integral, justifica la doble conformidad
para el caso de las sentencias ratificatorias de inocencia? Son interrogantes dignas de analizar

pero en otro trabajo.

“No obstante, aun cuando la actuacion desacertada de una autoridad jurisdiccional es una
posibilidad latente en cualquier tipo de causas, el derecho de apelaciéon tiene valor
fundamentalmente en procesos penales, debido a que en este tipo de causas este en juego la
libertad de las personas, razén por la cual la garantia de doble valoracién en caso de condena

se encuentra plenamente justificada”. (Sentencia N°043-14-SEP-CC, 2014)

¢ Cual es el Nucleo esencial o duro del derecho a recurrir?

El derecho a recurrir como todos los derechos tiene una caracteristica fundamental, que es
su caracter no absoluto, todos tienen un nucleo esencial o duro, y cuando se contraponen con
otros derechos, es precisamente ese nucleo, el que no se puede conculcar, violar, menoscabar
o reducir. Aquello es perfectamente entendible desde el punto de vista mas basico, que es, que
nadie puede ejercer un derecho sin vivir en sociedad, y afectar de una u otra manera el
derecho de otro. En el caso del derecho a recurrir, no puede ser absoluto, porque aquello

implicaria que se puede interponer recursos en todo proceso, de toda actividad procesal, lo
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cual no es ni logico, ni coherente, ni practico, pues, todo proceso involucra a mas de una
persona (la contraparte), si se permitiese impugnar toda actividad procesal, el sistema de
administracion de justicia colapsaria y se crearia un caos juridico del cual no habria fin; asi
como existen conforme ya se ha indicado, procesos que por mandato de ley, y que por su

naturaleza son y deber ser de una sola instancia.

“En tal razén, la corte constitucional, para el periodo de transicion, ha sido enfatica en
esclarecer que el derecho a recurrir de la resolucion o el fallo no es un derecho absoluto; es
decir, no es posible recurrir o impugnar todas las resoluciones judiciales en cualquier casos,
sino solo en aquellos casos en que el legislador haya previsto la posibilidad de ampliacion de
la deliberacion del litigio a través de la impugnacién de la resolucién, y en casos
excepcionales cuando de la gravedad de la vulneracién de derechos constitucionales derive la

necesidad irresistible de una doble valoracion judicial. (Sentencia N°043-14-SEP-CC, 2014)

Conforme se ha indicado, las decisiones de la Corte Constitucional brindan un aporte que
no puede pasarse por alto, cuando se trata de estudiar un tema de derecho, pues, su
razonamiento y decision proviene del méximo organismo de interpretacién constitucional a
nivel de resolucion de casos. En ese sentido, la Corte estima que, todos los medios
impugnatorios, deben ser admitidos, tramitados y resueltos bajo los requisitos previstos en la
ley, y que eso no viola ni el derecho a recurrir (ni su ndcleo esencial), ni el debido proceso;
siendo que lo anterior es también una caracteristica importante del caracter no absoluto del

derecho a recurrir.

“En este mismo sentido, esta Corte Constitucional ha senalado en la sentencia N°008-13-
scn-cc que el recurso de apelacion, como todo medio impugnatorio, para que ser admitido,
tramitado y resuelto debe cumplir con ciertos requisitos”. (Sentencia N°043-14-SEP-CC,

2014)

56



“Sin embargo, es preciso puntualizar que el derecho a recurrir, al igual que todos los demés
derechos constitucionales, no tiene caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las
limitaciones establecidas en la constitucion y la ley. En este sentido, siempre que responda a
la necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte su nucleo esencial, el
ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser limitado. Unas de las restricciones al
derecho a recurrir viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como también por
la propia naturaleza del medio de impugnacion que se pretende ejercitar”. (Sentencia: N° 036-

15-SEP-CC, 2015)

“Finalmente hay que tener presente que el nucleo duro del derecho a recurrir del fallo o de
las resoluciones jurisdiccionales es el derecho a la defensa”. (Sentencia N° 045-15-SEP-CC ,

2015)

La finalidad del derecho a recurrir como ya se lo ha indicado es poner en conocimiento del
superior jerarquico la decision que no se considera justa, legitima, valida, correcta, para
revocarla, modificarla total o parcialmente, o anularla de ser el caso, estableciéndose
obligatoriamente la necesidad de ser oido en audiencia, y de poder presentar, practicar y
controvertir pruebas de ser el caso. Cuando se limita ese derecho a recurrir, no solamente se
estd afectando el acceso a ese 6rgano superior de administracion de justicia, sino también el
derecho a ser oido, el derecho a obtener una sentencia motivada y razonada, el derecho a la
verdad, y la tutela judicial efectiva; es decir, el derecho a recurrir no es un derecho aislado,
sino es uno que forma parte de un sistema de proteccion a los derechos de los sujetos

procesales.

“obstaculizar el derecho de una de las partes de recurrir de la sentencia que no le es
favorable, debido a una interpretacion inadecuada e inconforme con la constitucion, ocasiona
un resultado injusto, por cuanto impide el ejercicio del derecho a la defensa, que se erige

como aquel principio juridico procesal o sustantivo, mediante el cual, toda persona tiene
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derecho a ciertas garantias minimas, para asegurar un resultado justo y equitativo dentro del
proceso, ademas de conferirle la oportunidad para ser oido y hacer valer sus pretensiones
frente al juez. Ademas aquello implica el desconocimiento del derecho a la doble instancia o
doble conforme, a través del cual las partes pueden impugnar una decision, con la oportunidad
de que dicho recurso viabilice el examen de todas las cuestiones que merezcan revision, para
garantizar el derecho de defensa y el debido proceso. La garantia de la doble instancia
reconocida en nuestra constitucion de la Republica en el articulo 76, numeral 7 literal m; en el
articulo 8 apartado segundo, inciso h de la convencién americana de derechos humanos, en
concordancia con el articulo 14, inciso quinto del pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, determinan que esta se orienta obligatoriamente a exigir que previo a ejecutar una
decision, se requiere de una doble conformidad judicial. (Sentencia N° 095-14-SEP-CC,

2014)

El sistema procesal siempre busca segun la doctrina, la practica e incluso segin nuestra
Constitucion, la realizacion de la justicia, siendo que, no todos los casos son iguales ni faciles,
es necesario, tener en claro que aunque se diga que justicia que tarda no es justicia,
circunscribirnos exclusivamente al tiempo que al efecto franquea la ley para la resolucién de
un caso; tratdndose de este trabajo, resolver inmediatamente después de culminada una
audiencia, en la que se conoce y resuelve un recurso, no deja de ser un arma de doble filo. Es
que, entrar a resolver un recurso de apelacion sobre un caso, sobre el que su audiencia de
juzgamiento demord mas de una semana, donde se presentaron veinte 0 mas testigos, y la
sentencia es de cien 0 mas paginas, no deberia ni se podria resolver en veinte minutos. Es
decir, el plazo razonable no es cumplir con el pardmetro de la temporalidad en cuanto a la
emision y notificacion de la resolucion, sino que cumpliendo los estandares de motivacion y
calidad de la sentencia, que permitan entender las razones facticas y juridicas de la decision

judicial, sin demorar obviamente una eternidad. Cumplir los tiempos sin cumplir con la
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motivacion constitucional, no garantiza absolutamente nada. No cumplir los tiempos

establecidos en la ley pero si la motivacion constitucional, genera inseguridad juridica.

La Corte Constitucional al respecto sefiala:

“En concreto y siguiendo a la jurisprudencia internacional se puede afirmar que el plazo
razonable de un proceso judicial no puede traducirse en nameros fijos de dias, semanas,
meses 0 afios, 0 en varios periodos pues como ha quedado establecido la resolucion de un
caso puede depender entre otros factores, de la complejidad que presente el asunto a

resolverse” (Sentencia No. 072-13-SEP-CC, 2013)

Circunstancia diferente ocurre cuando se habla de los tiempos para interponer un recurso,
siendo que en ese escenario, es opinion de la Corte Constitucional, que el plazo no es una
formalidad, sino una solemnidad sustancial que no puede ser soslayada por los Jueces que van
a conocer sobre la admision de un recurso, pues, los procedimientos establecidos en las
normas infra constitucionales, deben ser respetados por todos los sujetos procesales, a efecto
de crear seguridad juridica, y asi garantizar un debido proceso, con reglas previas, claras, y
debidamente tipificadas en la ley como tal, en donde cada sujeto procesal pueda conocer el
inicio y fin de cada etapa, teniendo la seguridad de que no puede volverse atras (principio de

preclusion), ni alargar innecesariamente el proceso (principio de celeridad).

“En el caso subjudice, si la normativa establecié que para ejercer un derecho debe
realizarselo en un plazo determinado, ello, conlleva que su inobservancia provoca gque no se
atienda a lo pretendido cuando es presentado fuera del plazo, por no respetar del
procedimiento establecido en la norma y, mas aun, que no puede ejercer los derechos
agotados, ya que las persona no los ejercid en el momento que debia hacerlo. Esto, en virtud
de la necesidad de contar con un proceso organizado y razonable, que atienda al debido

proceso, pero sobre todo a la justicia, para preservar lo cual rige el principio de preclusion,
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segun el cual, el derecho de ejercer ciertos derechos atiende al tiempo, ya que no pueden
existir de manera perenne. Por tanto, el cumplimiento de plazos establecidos en la normativa,
para el ejercicio de derechos, no se constituye en una simple formalidad sino en una
solemnidad sustancial, sin cuyo cumplimiento, no se pueden ejecutar actos, derechos y
obligaciones requeridos por las partes, lo que involucra al mismo administrador de justicia”.

(Sentencia N° 167-15-SEP-CC, 2015)

Un caso particular ocurria en materia procesal penal, segin el Codigo de Procedimiento
Penal, sélo podian recurrir, via recurso de apelacion las denominadas en ese entonces partes
procesales, siendo que ni el denunciante, ni el ofendido ostentaban tal calidad, a no ser que
presentasen y fuera calificada como tal, la acusacion particular. Se presentd entonces un caso
ante la Corte Constitucional, respecto a un denunciante que alegaba indefension por cuanto el
Juez de primer nivel no le permiti6 apelar, por cuanto no tenia calidad de acusador particular,
alegando que se lo habia dejado en indefension. Si el presentar la acusacion era un derecho y
no se lo ejerce, qué culpa tiene el Juez; si por no presentar la acusacion particular no tiene
derecho a recurrir. Si la norma procesal es previa, clara y conocida, el no ejercitar un derecho,
no puede ser de responsabilidad sino Unicamente de quien decidi6 asi, y la Corte

expresamente sefiala que no hay indefension.

“En consecuencia, al no ejercer su derecho en el momento oportuno; es decir; presentar la
acusacion particular para poder ser parte procesal y asi, poder impugnar el auto de
sobreseimiento definitivo del proceso, no puede argumentarse indefension ni vulneracion del
derecho a recurrir del fallo, cuando la normativa penal procesal es clara respecto de la forma
en la cual se debia ejercer este derecho, toda vez que el respeto de las formas procedimentales

garantiza un debido proceso en todos los estados democraticos”. (Sentencia N° 167-15-SEP-

CC, 2015)
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Sin perjuicio de lo anterior, en el Cddigo Organico Integral Penal ya no se necesita
presentar acusacion particular para poder recurrir, ya que, es un derecho de la victima, tanto
asi que puede alejarse del proceso y regresar cuando lo estime conveniente, sin que se la

pueda obligar a nada.

De todo lo analizado, se puede concluir que en el Ecuador, la apelacion es el recurso que
viabiliza la existencia de una doble instancia, y ahi radica su importancia, pues, a través de
aquel, se pueden hacer realidad las garantias basicas del debido proceso, desde el respeto al
nacleo esencial que es el derecho a la defensa, el derecho a la tutela judicial efectiva, el
derecho a ser oido, siendo que, la Unica forma de protegerse del poder y posible abuso de un
Juez de primera instancia es permitiendo que otro Juez revise la forma y el fondo de la
decision y del proceso, para que con una doble conformidad, se pueda reducir al minimo las
posibilidades de un error judicial. Finalmente, es deber del Juzgador como bien lo ha sefialado
la Corte en fallos anteriormente citados, evallen cuidadosamente cuando van a negar un
recurso de apelacion por motivos formales, pues, aquello puede conculcar algin derecho
constitucional, y provocar una accién extraordinaria de proteccion, que no debe ser la regla

sino la excepcion.

“La garantia de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior establece que toda persona
tiene derecho a disponer en un plazo razonable los fallos emitidos en la determinacién de su
responsabilidad, debidamente motivados, para su posible apelacion, el debido proceso legal
careceria de eficacia sin el derecho a la defensa en juicio y la oportunidad de defenderse
contra una resolucién o fallo adverso, de alli que, a través de este recurso se le permite al
afectado proteger sus derechos mediante una nueva oportunidad para ejercer su defensa, se le
otorga la posibilidad a la persona afectada por un fallo desfavorable para impugnarlo y lograr
un nuevo examen de la cuestién. De ahi la importancia del recurso de apelacién en nuestro

sistema juridico, Por lo tanto, resulta fundamental que los operadores de justicia evallen de
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una manera adecuada y en el contexto de un estado constitucional de derechos y justica, las
circunstancias por las cuales un recurso de apelacion debe ser negado, dado que negar un
recurso de apelacion carente de motivacion puede generar afectacion de derechos y garantias

constitucionales”. (Sentencia N° 095-14-SEP-CC, 2014)

Si bien es cierto la Corte Constitucional no se ha referido al recurso de apelacion como tal,
y mas bien gran parte de su aporte ha sido en relacion al derecho a recurrir, que constituye
una relacion especie-género, si realizd una comparacion entre los recursos de apelacion y
casacion de la cual se pueden consignar algunas de sus caracteristicas. El recurso de
apelacion permite revisar los hechos y el derecho, pues, permite el examen de la prueba
practicada, asi como también de la normativa utilizada, asi como el analisis del respeto a las
solemnidades sustanciales especificas y generales a todos los juicios, por ende se la cataloga
como una segunda instancia, pues, generalmente se puede hacer todo lo que en la primera se
realiz6. En la apelacion se revisa sentencias de un Juez inferior, y lo realiza el superior
jerarquico procesal, el cual dependera del fuero que tenga el procesado, pero por regla
general, son las Cortes Provinciales, a través de una Sala Especializada. A nivel de doctrina y
de esta decisién que se transcribe en lineas posteriores, se cataloga la apelaciéon como un
recurso ordinario, que no puede declararse sino exclusivamente a peticion e interés de las
partes; y finalmente los fallos de apelacion no constituyen en ningun sentido jurisprudencia

obligatoria.

“Es necesario senalar las diferencias importantes que existen entre un recurso de casacion
y una apelacion, dada su naturaleza y la excepcionalidad de presentar un recurso ante el
6rgano jurisdiccional de mayor importancia jerarquica: mientras que en la apelacién se puede
revisar el derecho y los hechos del juicio, siendo constitutiva de instancia, la casacion solo se
refiere al derecho y no constituye instancia; sin embargo, en los ordenamientos en que se tiene

en cuenta el agotamiento de la capacidad de revision de los tribunales de casacién, la
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diferencia entre ambos recursos queda supeditada a las resoluciones judiciales que se pretende
revisar y anular, segun el caso. La apelacion es recurso judicial ordinario, en cambio el de
casacion es extraordinario; la casacion no es instancia, en consecuencia no se pueden revisar
los hechos, ni mucho menos abrirse 0 agregarse pruebas; por el contrario, la apelacion si
constituye instancia; la casacion tiende a proceder en todo el interés de la ley, pudiendo
incluso declararse de oficio; no asi la apelacion que se reduce los interés de las partes; la
casacion es en muchas legislaciones, fuente de jurisprudencia obligatoria; en cambio los fallos

en apelacion no”. (Sentencia N° 045-15-SEP-CC, 2015)

En el Ecuador, como en todo estado constitucional de derechos y justicia, el sistema
juridico tiene en su cuspide a la Constitucién, la cual irradia todo su espectro de proteccion al
resto de normas que componen el sistema, en ese sentido, las normas infra constitucionales
deben guardar armonia con las normas principios contenidas en ella, para que permitan el
respeto a los derechos ahi consagrados. EI Cédigo Organico Integral Penal promulgado con la
altima Constitucion vigente si posee mecanismos de impugnacion coherentes a nuestro
sistema constitucional, pero en este trabajo se hace un énfasis mayor, al recurso de apelacion,
verificando si como esta constituido, representa o no un verdadero acceso a la justicia, y si
cumple la finalidad para la cual fue incorporado en el ordenamiento juridico procesal

ecuatoriano.

“Ademas de lo manifestado debe tenerse en cuenta que el acceso a la justicia también debe
ser garantizado cuando el ordenamiento juridico permite a las personas acceder a estamentos
que, desde el punto de vista del derecho procesal organico, se encuentran en categorias
superiores o de alzada, objetivo que se alcanza a través de los denominados mecanismos de
impugnacion procesal o recursos. Asi, las personas cuentan con los recursos procesales como
herramientas o instrumentos establecidos en el ordenamiento juridico para acceder a los

6rganos jurisdicciones superiores con la finalidad de hacer valer sus pretensiones ante dichos
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6rganos y en el marco de la finalidad que cada recurso procesal persigue”. (Sentencia N° 325-

15-SEP-CC, 2015)

Como corolario, una sentencia bastante interesante es la que a continuacién se transcribe,
en la cual, existe una interpretacion y explicacion de una terminologia que a nivel de los
Caodigos procesales no existia, y era la diferencia entre rechazo y negativa, en tratandose a la
forma en que se atiende un recurso y los efectos, tratados especificamente en el contexto de
un procedimiento abreviado. Negativa es no dar paso a la solicitud o requerimiento que haga,
y rechazo es la imposibilidad de fijar una pena, eso en relacion al procedimiento abreviado,
se deberia entender que una es ab initio, la que permite la posibilidad de recurrir; mientras que
la segunda es al final de la audiencia, cuando se verifica que se ha violado un derecho

constitucional y por ende es imposible imponer una pena.

“Efectivamente como indica el accionante en su libelo, la legislacion procesal penal no
realiza una diferencia expresa entre el término “rechazo” y “negativa” en lo que tiene que ver
con las providencias expedidas en el contexto de un procedimiento abreviado. Ante tal laguna
0 anomia, el tribunal determiné una interpretacion que considera es conforme a la
constitucion de la republica, por medio de su aplicaciéon directa. Ella consiste en que el
rechazo es diferente a la negativa, esta Ultima implicaria, de acuerdo a la interpretacion del
tribunal, la denegacién de la solicitud realizada en lo principal, la que no seria susceptible de
modificaciones posteriores sino, es por medio de la interposicion de un recurso; lo que
implica que, de darse tal negativa, el impedir que se haga ejercicio del recurso de apelacion o
de hecho constituiria indudablemente una vulneracion al derecho a la doble instancia. El
rechazo, en cambio, implica la imposibilidad de fijar una pena si se encuentra en juego
derechos constitucionales amaneados por una detencién ilegitima, que pudiera haber

coaccionado al solicitante en su decision de aceptar el arreglo propuesto, lo que encontraste

63



con la negativa, deberia volver a conocerse una vez que la detencidn ilegitima haya cesado. (

Sentencia N° 196-15-sep-cc, 2015)
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CAPITULO METODOLOGICO

2.1 Enfoque de la Investigacion

El enfoque de esta investigacion es cualitativo.

Indica (Pérez Serrano, 1994) referente a la investigacion cualitativa que “Se considera
como un proceso activo, sistematico y rigurosos de indagacion dirigida en el cual se toman

decisiones sobre lo investigable en tanto esta en el campo de estudio”

Segin (Watson - Gegeo, 1988) define que “la investigacion cualitativa consiste en
descripciones detalladas de situaciones, eventos, personas, interacciones y comportamientos,

que son observables”

En el presente trabajo, se ha hecho descripciones que van de lo general hasta lo particular
del tema, desde el derecho a recurrir, hasta llegar a la apelacion, desde su evolucion historica
legislativa, y ademas comparada. Se ha detallado las caracteristicas principales que rodeaban

al recurso de apelacion segun la legislacion y sistema procesal vigente.

2.2 Alcance de la investigacion

El alcance de este trabajo académico es exploratorio, descriptivo y explicativo.

“La investigacion exploratoria es aquella que se efecta sobre un tema u objeto
desconocido o poco estudiado, por lo que sus resultados constituyen una visién aproximada
de dicho objeto, es decir, un nivel superficial de conocimientos” (Fidias G., El Proyecto de

Investigacion. Introduccion a la Metodologia Cientifica., 2012)

Sobre la utilidad real del recurso de apelacion dentro del sistema procesal no se ha

investigado mucho, y es necesario estudiar mas a profundidad sobre aquel, siendo que, por ser
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poco tratado quizas no se pueda llegar a analizarlo en profundidad dada las caracteristicas de

este trabajo, pero si permitira obtener derroteros adecuados para futuras investigaciones.

“Los estudios descriptivos miden de forma independiente las variables y aun cuando no se
formulen hipdtesis, tales variables aparecen enunciadas en los objetivos de investigacion”

(Fidias G., El Proyecto de Investigacion. Guia para su elaboracion, 1999)

En el presente caso, aun cuando no se formula una hipotesis sino una premisa, se analizara
independientemente los factores que inciden en que el recurso de apelacion pueda cumplir su
funcion de doble conformidad y de correcta y adecuada revision de lo actuado por el Juez

inferior.

“Las investigaciones explicativas son mas estructuradas que los estudios con los demas
alcances y, de hecho, implican los propositos de éstos (exploracion, descripcion y correlacion
0 asociacion); ademas de que proporcionan un sentido de entendimiento del fendmeno a que

hacen referencia” (Hernandez Sampieri & Carlos, 2014)

Si bien es cierto, como se ha dicho en lineas precedentes, se trata de un trabajo
exploratorio, descriptivo, pero también explicativo, en tanto y cuanto, es imprescindible,
hacer una correlacion y asociacion con los datos y resultados obtenidos en la investigacion,
gue permitan entender y dimensionar, no sélo la problematica, sino ademas, los factores que
inciden en ella, los criterios de otros investigadores, y las realidades de otros paises, para
poder llegar a tener una cosmovision, que permita aprehender al recurso de apelaciéon como
una verdadera garantia de justicia, y no solamente como un enunciado procesal, ritualistico

pero no util.

2.3 Tipos de investigacion

El tipo es no experimental, de corte transversal.
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“Los disefnos de investigacion transversal recolectan datos en un solo momento, en un
tiempo Unico. Su propdsito es describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un

momento dado” (Gomez, 2006)

Se realiza una breve descripcion histdrica del recurso de apelacién en la legislacion
ecuatoriana, el disefio de esta investigacion es transversal, pues, la incidencia y novedad
cientifica no puede ser alcanzada sélo estudiando el pasado, sino, a la luz, de la legislacion
vigente, y de todo el sistema constitucional, convencional, jurisprudencial y de doctrina
internacional, verificar si los preceptos en ellos contenidos, son acatados, respetados y
aplicados en la realidad procesal ecuatoriana, y para ello, se toma en cuenta el periodo

comprendido en los seis meses anteriores a la entrega de este trabajo.

2.4 Cuadro de Operacionalizacion de variables en las investigaciones cuantitativas

Tabla 1

Operacionalizacién de las variables intervinientes

Variables Def. Conceptual dimension Indicadores

Variable

independiente
Reclamo por escrito de Factores de indole Art. 5

Recurso de una resolucién tomada normativo, tedrico e

apelacion por la autoridad, ante de | interpretativo Art. 656 COIP
otro reclamo

Variable

Dependiente

Doble
conformidad

Actuacion del
Juez.

Es un principio
constitucional, de
méaxima axioma procesal
que establece una
jerarquia judicial
mediante la resolucion de
dos jueves de distinta
jerarquia

Actividad o gestion de la
méaxima autoridad que
determina una sentencia

Recurso de
apelacion en materia
procesal penal

Cumpla con una
verdadera funcion de
revision y control de
las decisiones.

Art. 11 inciso 2 del
Caodigo de
Procedimiento Penal

Art. 619 numeral 1 del
Cadigo Organico
Integral Penal

Art. 280 del cod.
procesal civil
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2.5 Cuadro de categorias, dimensiones, instrumentos y unidades de analisis

Tabla 2
Métodos a utilizar
CATEGORIA | DIMENSIONES | TECNICAS UNIDADES DE ANALISIS
L Sentencias de la CIDH (derecho
Analisis a impugnar, apelacion), corte
documental | constitucional (todas respecto al
derecho a recurrir).
odi r les en el r
Derecho RecUrso de Caodigos procesales en el ecuado
procesal apelacion

Entrevistas en
profundidad

1 Catedratico

2 Jueces de tribunal de garantias
penales

3 Abogados expertos litigantes en
materia

Los instrumentos utilizados dentro de la Investigacion, estan definidos por las variables
intervinientes, es decir el andlisis de casos presentados y el soporte de la investigacion a
expertos en el derecho, para sostener la informacion descrita, siendo los entrevistados

personas con pertinencia en el tema que dan una orientacion mas clara referente al recurso de

apelacion.

Referente a las variables de doble conformidad y la Actuacion del Juez, la primera debe de
garantizar un recurso de apelacién en materia procesal penal, y referente al juez, este cumplira

una verdadera funcién de revision para tomar a base de un criterio l6gico, pruebas y

antecedentes respectivos para si dar una decision acertada.
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CAPITULO DE RESULTADOS

3.1 Presentacién de resultados

311 Entrevistas

La entrevista se realizd a cinco expertos, con acrisolada carrera y experticia en el area
procesal penal, siendo estos: Un catedratico (Fernando Yéavar Umpiérrez), Dos Jueces de
Tribunal Penal (Marlon Castro Haz y Segundo Mina) y Dos abogados litigantes (Djalma

Blum y José de la Gasca).

Se compuso de cinco preguntas que a continuacion se transcriben, y que se relacionan

directamente con los objetivos de esta tesis.

1.- ¢Considera que el recurso de apelacidén concebido para las sentencias ratificatorias
de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica que el derecho de apelar

corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia condenatoria?

2.- ¢Cree usted que se puede practicar prueba nueva en una audiencia de apelacion

de una sentencia?

3.- ¢Las sentencias penales en su experiencia, permitirian examinar integralmente la
prueba contenida alli (recurso de apelacion), cuando a veces ni siquiera consta el

testimonio completo de los testigos transcritos?

4.- En su opinion ¢Atenta contra los principios de oralidad y de inmediacion, el que
los Jueces de Sala (recurso de apelacion) resuelvan sélo escuchando los discursos

forenses de los sujetos procesales?
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5.- ¢En su criterio, existe una verdadera doble conformidad? En caso de ser negativa
la respuesta ¢Qué aspectos procesales impiden exista una verdadera doble

conformidad?

Entrevista a Fernando Yavar Umpiérrez

',‘ ’ %

AN 1
Figura 1 Entrevista a Fernando Yavar Umpiérrez

Profesion: Abogado

Cargo: Libre Ejercicio

Edad: 45 afos

Competencia Juridica: Sistemas juridicos Penal y Derechos Humanos
Fecha entrevista: 22 mayo 2019

1.- ¢Considera que el recurso de apelacion concebido para las sentencias
ratificatorias de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica que el
derecho de apelar corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia

condenatoria?

En mi criterio la vision del juicio como la Gnica oportunidad para conseguir una sentencia

condenatoria surge desde el derecho anglosajon, que le impide a la victima a constituirse
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como sujeto procesal (acusador particular) y lo restringe a ser una prueba testimonial de la

Fiscalia; una regla general en la legislacion criminal de Estados Unidos.

En esa calidad de prueba la victima no puede impulsar una pretension procesal en sede
penal ni autbnomamente ni como querellante adhesivo al Ministerio Publico o Fiscalia, solo

lo puede hacer independientemente en la via civil.

Sin embargo, en los paises de tradicion germanico romana —como el Ecuador- que si se ha
regulado desde hace décadas la viabilidad de que la victima se constituya como sujeto
procesal sentido de mas alla de ser acusador particular o no, en lo procesal penal de ejercer su
derecho a conocer la verdad impulsando la causa, solicitando diligencias investigativas,
oponiéndose a elementos probatorios, demandando acusaciones fiscales, exigiendo
reparaciones integrales, apelando, etc., a lo que se le suman las disposiciones constitucionales
relacionadas con los derechos de la victima, que siguen la corriente supranacional impulsada
por los sistemas internacionales de derechos humanos, lo que me lleva a concluir que la

apelacion de las sentencias ratificatorias de inocencia no vulneran la normativa internacional.

Por otro lado, un recurso de apelacién por mas adversarial y contradictorio que pueda
llegar a ser, en principio, salvo el caso de prueba nueva, no debe ser el escenario para la
emisién de una sentencia condenatoria que revoca una sentencia ratificatoria de inocencia. Si
existen violacion de derechos de las partes (Fiscalia y/o victima) o del procedimiento en la
sentencia del juez o tribunal inferior, debe procederse a declarar la nulidad del juicio a efecto
de que se celebre un nuevo juicio, para que el dictado de una sentencia condenatoria le haya

precedido la practica de prueba en inmediacion al juez que condena.
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2.- ¢Cree usted que se puede practicar prueba nueva en una audiencia de apelacion

de una sentencia?

Si el fin del proceso penal radica en la obtencidn de la verdad, seria discriminatorio limitar
la préctica de prueba nueva, exclusivamente como un derecho del condenado en el recurso de
revision, cuando en estadios previos del proceso penal (como la apelacion, al ser un recurso
de caracter amplio, no restrictivo de causales), dicha prueba nueva permitiria corregir una

sentencia que refleja una incompleta version de la verdad.

Sin embargo, en mi criterio si la prueba nueva es anunciada por la Fiscalia y/o la victima
en la bisqueda de la revocatoria de una sentencia ratificatoria de inocencia, siempre que la
sala califigue que fuera relevante para el proceso y que se haya justificado haberla
desconocido al momento de la etapa del juicio, se deberia anular el juicio para que sea
practicada junto con el resto del acervo probatorio ante un nuevo tribunal, en aras de evitar la

contaminacion que el previo fallo pueda generar en los jueces inferiores originales.

3.- ¢La sentencias penales en su experiencia, permitirian examinar integralmente la
prueba contenida alli (recurso de apelacién), cuando a veces ni siquiera consta el

testimonio completo de los testigos transcritos?

No, el analisis de la prueba en el recurso de apelacion, suele enmarcarse en la grabacién de
la audiencia (no siempre fiel e inteligible), el registro (parcial) que consta en la sentencia, y la
referencia y/o interpretacion que puedan hacer las partes ante la sala en la fundamentacion del
recurso de apelacion. El escenario ideal fuera que la prueba sea filmada para que el superior

pueda analizar no solo los relatos sino hasta los elementos no verbales de los testimonios.
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4.- En su opinion ¢Atenta contra los principios de oralidad y de inmediacion, el que
los Jueces de Sala (recurso de apelacion) resuelvan solo escuchando los discursos

forenses de los sujetos procesales?

Si, por eso la solucion juridica en mi criterio es la filmacién de las audiencias para que ese
registro filmico sea el objeto de analisis en la apelacion, cuando se refiere a temas

probatorios.

5.- ¢En su criterio, existe una verdadera doble conformidad? En caso de ser negativa
la respuesta ¢Qué aspectos procesales impiden exista una verdadera doble

conformidad?

A nivel normativo existe el doble conforme con la regulacion del COIP de un recurso
amplio, sencillo y accesible (apelacién) que permite una revision integral de las condenas
recurridas que hayan sido emitidas por un juez o tribunal de primera instancia. Sin embargo,
mas alla de las limitaciones logisticas al analizar la prueba por parte del Juez Superior, ante la
posibilidad de revocar una sentencia ratificatoria de inocencia del juez inferior con una
sentencia condenatoria dictada por la Sala de lo Penal de una Corte Provincial, no habria
doble conformidad si ante esa sentencia del superior solo cabria el recurso extraordinario de
casacion, que por su naturaleza impide la revisién de los hechos del caso o una nueva
valoracién probatoria (art. 656 COIP). Por eso es que la sentencia condenatoria solo deberia
poder ser dictada dentro de la etapa del juicio, y si via recurso de apelacion (de Fiscalia y/o
victima) se estimare que existieron vicios procedimentales en la emision de la una sentencia
ratificatoria de inocencia, el camino juridico es la declaratoria de nulidad de la sentencia
impugnada para la celebracion de un nuevo juicio, no una revocatoria de sentencia con la

declaratoria de responsabilidad penal en contra del procesado.
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Entrevista a Marlon Castro Haz

Figura 2 Entrevista al Abg. Marlon Castro Haz

Profesion: Abogado

Cargo: Juez de tribunal de garantias penales

Edad: 48 afios

Competencia Juridica: Especialista en derecho penal y justicia indigena
Fecha entrevista: 25 mayo 2019

1.- ¢Considera que el recurso de apelacidbn concebido para las sentencias
ratificatorias de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica que el
derecho de apelar corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia

condenatoria?

Desde el punto de vista normativo existe en el Pacto de San José o Convencion Americana
de los Derechos Humanos el articulo 8 numerales 1y 2. H) sobre las Garantias Judiciales que

indican:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
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anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
0 para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter. “Asimismo”

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior.” Por lo tato obviamente, la norma internacional indica claramente

que es a la parte afectada por acusacion penal a la que le atafie dicho derecho.

Visto desde este punto de vista, la atencidn primaria y Unica debe ser entendida para el

procesado.

2.- ¢Cree usted que se puede practicar prueba nueva en una audiencia de apelacion

de una sentencia?

Existiria dos criterios en nuestra legislacion ecuatoriana, pues en el COGEP existen dos
articulos como el 166 y 258 que pueden dar u planteamiento: “Art. 166.- Prueba nueva. Se
podré solicitar prueba no anunciada en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién
y contestacion a la reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio,
siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la parte a la que beneficia o que,

habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma.

La o el juzgador podra aceptar o no la solicitud de acuerdo con su sana critica.” Y
directamente en el recurso de apelacion se sefiala: “Art. 258.- Procedimiento. Con la
fundamentacion se notificara a la contraparte para que la conteste en el término de diez dias.
En materia de nifiez y adolescencia el término para contestar sera de cinco dias. Tanto en la
fundamentacion como en la contestacion, las partes anunciaran la prueba que se practicara en

la audiencia de segunda instancia, exclusivamente si se trata de acreditar hechos nuevos.
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También podra solicitarse en las correspondientes fundamentacion o contestacion la préactica
de prueba que, versando sobre los mismos hechos, s6lo haya sido posible obtenerla con

posterioridad a la sentencia.

La apelacién y la adhesion no fundamentada seran rechazadas de plano, teniéndose por no
deducido el recurso.” Mientras que en el &mbito penal la prueba nueva esté en el pardgrafo
segundo en el articulo 617 que sefala: “Art. 617.- Prueba no solicitada oportunamente.- A
peticion de las partes, la o el presidente del tribunal podra ordenar la recepcion de pruebas que
no se han ofrecido oportunamente, siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos:

1. Que quien solicite, justifique no conocer su existencia sino hasta ese momento.

2. Que la prueba solicitada sea relevante para el proceso.” Siguiendo la normativa
dogmatica podria solicitarse una prueba nueva en el recurso de apelacién, siempre que NO SE
HUBIERE CONOCIDO HASTA ESE MOMENTO de la sentencia, sin confundir con lo que

se describe como el recurso de revision.

3.- ¢La sentencias penales en su experiencia, permitirian examinar integralmente la
prueba contenida alli (recurso de apelacién), cuando a veces ni siquiera consta el

testimonio completo de los testigos transcritos?

En el articulo 619 numeral 1 del Cédigo Organico Integral Penal en cuanto a la decision
que debe adoptar un Tribunal de Garantias Penales indica: “Art. 619.- Decision.- La decision
judicial debera contener: 1. Referencia a los hechos contenidos en la acusacion y la defensa.”
Lo que expresa que en esa instancia se hace especificamente referencia; pero que en cuanto a
la sentencia esta referencia debe estar motivada. Por ello en el recurso de apelacion en el
COIP, si bien es cierto no constan muchas veces los testimonios completos, no es menos

cierto que existe el audio de la audiencia como método para conocer por parte del Tribunal de
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Alzada si, lo que alega el proponente en la apelacion es verdad en cuanto a la transcripcion de

una sentencia. (Resolucion No. 1323-2014 CNJ)

4.- En su opinion ¢Atenta contra los principios de oralidad y de inmediacion, el que
los Jueces de Sala (recurso de apelacion) resuelvan sélo escuchando los discursos

forenses de los sujetos procesales?

Los Jueces de Sala Unicamente hacen inmediacion respecto de la audiencia la cual fueron
convocados, pues la inmediacion probatoria Unicamente la hacen los Jueces de Tribunal de
Garantias respecto de una sentencia en el juzgamiento de una persona; y en el recurso de
apelacion se debe demostrar la fundamentacién del recurso en base a la exposiciéon de sus

pretensiones; por tanto en mi opinidn no atentaria contra dichos principios.

5.- ¢En su criterio, existe una verdadera doble conformidad? En caso de ser negativa
la respuesta (Qué aspectos procesales impiden exista una verdadera doble

conformidad?

La verdadera doble conformidad o lo que se llama DOBLE INSTANCIA en nuestro pais
no se encuentra debidamente expreso en la forma del derecho; pues ¢Qué pasaria si en una
sentencia de Tribunal una persona sale absuelta de sus cargos y en el Tribunal de Alzada o
Sala revocan dicha sentencia y lo condenan? No existe entonces el derecho como lo expresa
el articulo 8 numeral 2 literal H) del Pacto de San José o Convencién Americana de los
Derechos Humanos, se tiene como ejemplo lo que indica el Diario ElI Derecho de Doctrina y
Jurisprudencia de la Universidad Catolica de Argentina que sefala: “...referencia el caso
“Mohamed vs. Argentina”, fallado por la Corte IDH el 23- 11-12. Mohamed, conductor de
colectivos, mientras trabajaba arroll6 y matd a una mujer. En el &mbito nacional, en primera
instancia penal fue absuelto, pero apelacion mediante en camara fue condenado por el delito

de homicidio culposo a la pena de prision de 3 afios y 8 afios de inhabilitacion para conducir.
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El condenado interpuso recurso extraordinario federal, el cual fue denegado por la camara vy,
maés tarde, la Corte Suprema rechazo la queja aplicando el certiorari negativo del art. 280 del

cdd. procesal civil y comercial de la Nacion.

La Corte IDH juzg6 que Argentina tenia que reconocerle a Mohamed la chance de un
recurso ordinario accesible y eficaz que le permitiera revisar la sentencia condenatoria —que,
se recuerda, habia sido la de la cAmara de apelacién—, y adujo ademas que ni el recurso
extraordinario federal ni la queja para abrir la instancia extraordinaria son recursos eficaces a
tal fin” Ver especialmente parrs. 97, 98, 100, 101, 102 y 112, en http:/
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_255 esp.pdf. Por lo tanto existe una

ineficacia del derecho.

Entrevista a Segundo Mina Sifuentes

-

Figura 3 Entrevista al Abg. Segundo Mina Sifuentes

Profesion: Abogado

Cargo: Juez de tribunal de garantias penales
Edad: 44 afios

Competencia Juridica: Derecho penal

Fecha entrevista: 20 mayo 2019
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1.- ¢Considera que el recurso de apelaciéon concebido para las sentencias
ratificatorias de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica que el
derecho de apelar corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia

condenatoria?

Se considera que la persecucion punitiva penal de parte del estado a cargo de la fiscalia
como su titular, su accionar corresponde al bien comdn y al derecho de las victimas,
observando el principio de oportunidad y minima intervencién, la apelacion de una sentencia
ratificatoria de inocencia en cuyo fondo motivacional no concuerde el accionante publico, por
seguridad juridica amerita la revision del superior en procura de garantizarse eficacia en la
decision jurisdiccional, por lo cual considero que no vulneraria el derecho de apelar exclusivo

para el condenado, siendo el caso sefialado la excepcion.

2.- ¢Cree usted que se puede practicar prueba nueva en una audiencia de apelacion

de una sentencia?

Si como principio de justicia esta la verdad integral de los hechos para mejor resolver, una
nueva instancia puede permitir que un hecho nuevo que contribuya a aquello sea evacuado
bajo las reglas de la actuacion de prueba y su contradiccidn, si se considera, ademas que ya la
revision en una instancia de Corte Nacional, del nivel casacional permite desarrollo de nueva
prueba en un mismo juicio con sentencia ya ejecutoriada y ejecutada, este principio de verdad
integral da paso a la actuacién de prueba como pertinente en una apelacion y que se debe
ampliar su tramitacion en cuanto a la sola revision de lo ya actuado dado que lo nuevo daria
una consideracion nueva, propia, ultima del tribunal de alzada que justificaria el apartamiento
del criterio del inferior no por lo motivacional sino por la aparicion de un hecho nuevo no

tratado en la substanciacion del inferior.

79



3.- ¢La sentencias penales en su experiencia, permitirian examinar integralmente la
prueba contenida alli (recurso de apelacion), cuando a veces ni siquiera consta el

testimonio completo de los testigos transcritos?

En la forma como se redactan no, se tendria que apoyar en los audios y tendria que
hacerse obligatoriamente una audiencia de reproduccion de audios para que los apelantes
puedan ir determinando las inconsistencias en la parte resolutivo con relacion a la valoracion
de prueba, en caso de no decidirse por la verificacion de aportacién de prueba nueva en

recurso de apelacion.

4.- En su opinion ¢Atenta contra los principios de oralidad y de inmediacién, el que
los Jueces de Sala (recurso de apelacion) resuelvan sélo escuchando los discursos

forenses de los sujetos procesales?

Si, porque no toman en cuenta la herramienta adecuada de valoracion probatoria, esto es la
inmediacion procesal, la forma como el juzgador, ve, escucha, interacciona con quien declara
y aporta hechos en juicio y que le permitiran emitir un criterio por conviccion y no por

insinuacion de parte.

5.- ¢En su criterio, existe una verdadera doble conformidad? En caso de ser negativa
la respuesta (Qué aspectos procesales impiden exista una verdadera doble

conformidad?

No, y parte de mi respuesta para aquello esta en las respuestas anteriores en especial la del
numero 4, no hay inmediacion de los jueces de alzada con la prueba viva aportada en juicio de
la cual estuvieron relegados y resolver solo por los dichos sustentatorios y recursivos de las
partes no les dota una adecuada observacion de los hechos fallando en forma incierta en
cuanto a su Concepcion de verdad en lo que deciden excluyendo la reproduccion de audios

para el andlisis del juicio, por celeridad y economia de su despacho.
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Entrevista a Djalma Blum Rodriguez

Figura 4 Entrevista a la Abg. jalma Blum Rodriguez

Profesion: Abogada en Libre ejercicio,

Cargo: Ex jueza de garantias penales del guayas (2014-2015)
Edad: 48 afnos

Competencia Juridica: Magister en derecho constitucional,

Magister en derecho penal, Especialidad en sistemas juridicos de
proteccion a los derechos humanos, Diplomado en derechos

fundamentales

Fecha entrevista: 18 mayo 2019

1.- ¢Considera que el recurso de apelacién concebido para las sentencias
ratificatorias de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica que el
derecho de apelar corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia

condenatoria?

El recurso de apelacion establecido en el Art. 653 del COIP procede en todas las sentencias
en general, no distingue de la absolutoria 0 condenatoria. Para establecer una vulneracion de
la normativa internacional habria que saber a qué convenio o tratado internacional de

derechos humanos hace referencia puesto que estos de acuerdo al Art. 424 de la constitucion
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prevalecen exclusivamente en caso de estar ratificados por Ecuador y siempre y cuando
reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la constitucion. En el Art. 76.5y

77.14 de la CRE de la Garantias bésicas del debido proceso y garantias en caso de privacion
de libertad no se delimita el derecho de apelacién, lo que se establece es el principio de

favorabilidad y de no empeorar la situacion del recurrente en una impugnacion.

2.- ¢Cree usted que se puede practicar prueba nueva en una audiencia de apelacion

de una sentencia?

No, la prueba no solicitada oportunamente establecida en el Art. 617 del COIP debe

cefiirse estrictamente al Art. 454 ibidem, esto es, practicada en la audiencia de juicio.

3.- ¢La sentencias penales en su experiencia, permitirian examinar integralmente la
prueba contenida alli (recurso de apelacién), cuando a veces ni siquiera consta el

testimonio completo de los testigos transcritos?

Se sobreentiende que el recurso de apelacion de la sentencia es para analizar el motivando
de los jueces inferiores, por ende si la sentencia se dicta una vez que los jueces han
considerado que se encuentra probada la materialidad de la infraccion y la responsabilidad del
procesado, es 16gico que los jueces de alzada valoren la prueba y estando en un proceso oral
el hecho que se omita la transcripcion completa del testimonio de los testigos no es condicion
para no analizar todo el contexto de la prueba pues para ello estan los audios de las audiencias
y el alegato del abogado que debe hacer notar y aclarar en su defensa lo que inobservo o

valoré erréneamente el tribunal.
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4.- En su opinion ¢Atenta contra los principios de oralidad y de inmediacién, el que
los Jueces de Sala (recurso de apelacidén) resuelvan sélo escuchando los discursos

forenses de los sujetos procesales?

Ya respondi en la pregunta que antecede, los jueces deben resolver en base a la prueba
documental y si se refiere en la exposicion a la testimonial escuchando los audios de la
audiencia si estos testimonios han sido transcritos incompletos. La violacion es del debido
proceso en la garantia del derecho a la defensa, seguridad juridica, tutela judicial efectiva,
pues bajo el pretexto de la conducencia de la audiencia, la sobrecarga procesal y la limitacion
del tiempo de intervencién del apelante se vulneran los derechos constitucionales ya

sefialados.

5.- ¢ En su criterio, existe una verdadera doble conformidad? En caso de ser negativa
la respuesta ¢Qué aspectos procesales impiden exista una verdadera doble

conformidad?

La Corte Interamericana se ha pronunciado favorablemente sobre el doble conforme
también establecido en otras legislaciones. En lo personal considero que la persona que ha
obtenido una sentencia absolutoria no debe “recurrir a un doble conforme” porque
“desnaturaliza” el recurso de apelacion. ;Quién va apelar de una decision que le favorece?
¢Necesitas 2 veces que te digan si? El derecho a recurrir e impugnar esta establecido en la
Constitucion y en el COIP de tal manera que si el representante de la fiscalia interpone
recursos de apelacion, casacion y revision de una sentencia ratificada por los jueces de alzada
es porque esta agotando los recursos que la ley le franquea para sostener su teoria. Prescindir

o delimitar el derecho a recurrir a una parte procesal viola el principio de igualdad procesal.

La doble conformidad es una construccion juridica argumental para exponerla como tal en
un recurso de casacion o revision. Un doble conforme ratificatorio de inocencia no siempre
puede estar sustentando en la verdad procesal, de alli deviene que no se puede limitar el

derecho de la fiscalia o acusador particular a recurrir al fallo.
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Asi mismo un fallo de dltima instancia no siempre va a estar construido sobre la verdad
procesal, la justicia y la razon, por tal motivo en la bisqueda de la justicia es imprescindible

agotar todos los recursos.

Entrevista a José De La Gasca Lopez Dominguez

Figura 5 Entrevista al Abg. José De La Gasca Lopez Dominguez

Profesion: Abogado

Cargo: Libre ejercicio

Edad: 38 afios

Competencia Juridica: Diplomado en argumentacion juridica,

Liderazgo competitividad global, Post grado derecho penal,
Juez vigésimo cuarto de garantia

Fecha entrevista: 18 mayo 2019

1.- ¢Considera que el recurso de apelacidon concebido para las sentencias
ratificatorias de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica que
el derecho de apelar corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia

condenatoria?

No. Pienso que se parte de una premisa incorrecta. No es correcto afirmar que solo se
admite la apelacidn sobre las sentencias condenatorias. Tampoco se debe confundir "doble

instancia™ con "doble conforme". La impugnacion de decisiones judiciales es una de las
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expresiones del derecho/garantia a la defensa. Es laley quien debe recoger
y desarrollar la forma y modos en que se debe ejercer este derecho a impugnar. Nuestra
legislacion no ha limitado el uso de este recurso solo a sentencias condenatorias. Lo que si es
una garantia recogida en la Declaracion Universal de Derecho Humanos y en la Convencion
Americana (Pacto de San José) es que siempre debe existir el derecho del procesado/acusado
a poder recurrir el fallo condenatorio y a que no se pueda empeorar su situacion si es el inico

recurrente.

Agrego que es preciso tener en cuenta que el proceso penal se integra por sujetos
/partes que no se agotan Unicamente en la parte acusada o procesada. La fiscalia y la victima

también lo son y en igualdad de condiciones.

La CIDH ya ha dicho (Caso Mohamed vs. Argentina) que no se viola la doble conforme
con apelaciones de sentencias absolutorias; sino con enjuiciamientos posteriores a una

sentencia ejecutoriada por los mismos hechos.

Por tanto, amparado en los principio de legalidad, igual de armas y acusatorio y en los

criterios de la CIDH, puedo sostener que no.

2.- ¢Cree usted que se puede practicar prueba nueva en una

audiencia de apelacion de una sentencia?

No. La apelacion, por antonomasia es el derecho de las partes a que se revise, por
parte de una autoridad judicial jerarquicamente superior, una decision judicial de un
inferior. La idea es que el superior, que por lo general es un tribunal, pueda revisar la
fundamentacion de las consideraciones facticas y legales que hizo el juez a quo en su
sentencia o si por el contrario hubo pruebas, circunstancias o razonamientos que merecian un

pronunciamiento diferente.
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Dicho de otro modo: Actuar nueva prueba implica remover el escenario, la foto si se
quiere, que vio el juzgador a quo para resolver; y de lo que se trata, a mi juicio, es que una

nueva autoridad vea esa misma foto, para ver si ve lo mismo o algo diferente.

3.- ¢La sentencias penales en su experiencia, permitirian examinar
integralmente la prueba contenida alli (recurso de apelacién), cuando a veces ni siquiera

consta el testimonio completo de los testigos transcritos?

Por eso existen los requisitos de legalidad de las sentencias, que sirven precisamente como
minimos de justicia para fundar las decisiones. Esto no obsta que los juzgadores, en su afan
por motivar su decision, abonen en mayores detalles facticos. Pero no se debe olvidar que el
veredicto, viene dado por el convencimiento de los juzgadores sobre la prueba
legalmente actuada. Y es entonces sobre esto, mas all& que sobre cada cosa dicha o actuada,
que los jueces deben valerse para sustentar su decision. Ahi es donde deben dar las razones y
enunciar los detalles de tal o cual medio probatorio para demostrar la forma como se
evidencio la materialidad de la infraccion (recogida en la verificacién de los elementos del
tipo) asi como en los elementos para sostener la imputacion de la conducta y el resultado al

procesado.

Yo creo que ninguna sentencia puede permitir el analisis de cada prueba, sino que reflejan

el analisis que tuvo el tribunal para acogerla como elemento de convencimiento.

4.- En su opinién ¢Atenta contra los principios de oralidad y de inmediacién, el que
los Jueces de Sala (recurso de apelacion) resuelvan sélo escuchando los discursos

forenses de los sujetos procesales?

No, para empezar, no solo (sic) los jueces a quo los que “suben” a defender sus fallos.

Ellos los sustentan en su motivacion y eso tiene vida propia. El sistema acusatorio es
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dialéctico, adversarial y supone que las partes sustenten y defiendan sus impugnaciones. El
fallo ya estd dado y es el que recurre, por su derecho, quien debe litigarlo para convencer que
es incorrecto. Serd ¢l quien deba “atacarlo” para buscar un pronunciamiento diferente,
porque de lo contrario, el fallo deberia mantenerse intacto. Los jueces de alzada deberan
escuchar y analizar si lo que refiere el recurrente es suficiente para enervar el valor de los
fallosdel juez a qué y para eso pueden indagar durante la audiencia,

sobre la motivacion de la sentencia subida en grado.

5.- ¢En su criterio, existe una verdadera doble conformidad? En caso de ser
negativa la respuesta ¢(Qué aspectos procesales impiden exista una verdadera doble

conformidad?

Doble conformidad es basicamente el derecho que tiene el procesado a que no pueda ser

considerado culpable sin dos fallos (diferentes instancias) que asi lo declaren.

Bajo este contexto, existe segin la ley apelar de las sentencias, sean condenatorias o
absolutorias. Desde ese punto de vista, entiendo que formalmente si esta garantizado
el derecho a recurrir de una sentencia adversa. EI problema radica, a mi juicio, en los vacios
legales que se originan cuando ante una sentencia absolutoria apelada, el tribunal de alzada

revoca y condena.

En estos casos, ¢el recurso de casacion alcanza para garantizar el derecho del procesado al
doble conforme? Mi respuesta es que no, precisamente por la naturaleza del
recurso de casacion. En estos casos, ya no existe legalmente
prevista la posibilidad de impugnar el fallo condenatorio via apelacion. Y eso si es algo que

anula el doble conforme.
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3.12 Conclusioén de las entrevistas realizadas

Referente a la interrogante de que si se considera que el recurso de apelacion concebido
para las sentencias ratificatorias de inocencia, vulneran la normativa internacional, que indica
que el derecho de apelar corresponde a quien ha obtenido en su contra una sentencia
condenatoria, acorde al tema el experto Fernando Yavar Umpiérrez indica que la idea de un
juicio para conseguir una sentencia condenatoria surge desde el derecho anglosajon; en el
cual la victima se restringe a ser una prueba testimonial de la Fiscalia, no sujeto procesal. Que
los paises de tradicion germanico romana —como el Ecuador- que si se ha regulado desde hace
décadas la viabilidad de que la victima se constituya como sujeto procesal, reconociéndosele

derechos como el de recurrir, por tanto no se vulnera la normativa internacional.

El Abogado Marlon Castro Haz indica en lo normativo existe en el Pacto de San José o
Convencién Americana de los Derechos Humanos el articulo 8 numerales 1 y 2. H) sobre las
Garantias Judiciales que indica en lo medular que toda persona inculpada de un delito tiene
derecho a recurrir del fallo . Visto desde este punto de vista, la atencidn primaria y Unica debe

ser entendida para el procesado.

El abogado Segundo Mina Sifuentes comenta que la persecucién punitiva penal de parte
del estado a cargo de la fiscalia corresponde al bien comun y al derecho, la apelacion de una
sentencia ratificatoria de inocencia amerita la revisidbn para garantia en la decision
jurisdiccional. También se considera el cometarios vertido por Djalma Blum Rodriguez que
manifiesta que el recurso de apelacion en el Art. 653 del COIP no distingue de la absolutoria
o condenatoria de la sentencias en general. El experto José de la Gasca concluye que en virtud
de los principios de legalidad, igualdad de armas, acusatorio, y los criterios de la CIDH, no se

vulnera la normativa internacional si se apela de una sentencia ratificatoria de inocencia.
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En las entrevistas se viabilizé una pregunta referente a que si existe una verdadera doble
conformidad, en caso de ser negativa la respuesta ¢Qué aspectos procesales impiden exista?
El abogado Fernando Yavar Umpiérrez manifestd que existe el doble conforme con la
regulacion del COIP, pero ante la posibilidad de revocar una sentencia ratificatoria de
inocencia del juez inferior con una sentencia condenatoria dictada por la Sala de lo Penal de
una Corte Provincial, no habria doble conformidad si ante esa sentencia del superior solo

cabria el recurso extraordinario de casacion.

El abogado Marlon Castro Haz indica que la doble conformidad en nuestro pais no se
encuentra conforme lo estatuye el articulo 8 numeral 2 literal H, sin embargo el Abogado a
Segundo Mina Sifuentes sefiala que no hay inmediacion de los Jueces de alzada, por lo que

no hay una observacion directa de los hechos.

La Abg. Djalma Blum Rodriguez indica que la Corte Interamericana se ha pronunciado
favorablemente sobre el doble conforme, sin embargo el derecho a impugnar esta establecido
en la Constitucion y en el COIP. Prescindir o delimitar el derecho a recurrir a una parte
procesal viola el principio de igualdad procesal. La doble conformidad es una construccion
juridica argumental. El Abg. José De La Gasca Lopez Dominguez indica que es basicamente
el derecho que tiene el procesado a que no pueda ser considerado culpable sin dos fallos, el

problema radica, en los vacios legales ante una sentencia.
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CAPITULO DE DISCUSION

4.1 Argumentacion juridica de los resultados

411 La Doble Conformidad

En el Ecuador, dado el sistema procesal que se tiene, en los delitos cuyo ejercicio de la
accion es publica dicta sentencia el Tribunal de Garantias Penales; y en el caso de los delitos
cuyo ejercicio de la accion es privada dicta sentencia el Juez de Garantias Penales, en ambos
supuestos, el jerarquico procesal que conoce Yy resuelve el recurso de apelacion (nulidad) de la

sentencia es una de las Salas Especializadas de la Corte Provincial de Justicia.

Con ese antecedente, al hablar de sentencias existen dos Unicas posibilidades: la que
ratifica el estado constitucional de inocencia, y la condenatoria. Siendo que si es dictada por
el Juez o por el Tribunal, no gozan de fuerza de cosa juzgada, pues, se permite atacar aquellas
mediante el recurso de apelacion, conforme lo establece el Art. 641 del Codigo Organico

Integral Penal. O bien antes de aquel, mediante recurso de ampliacién y aclaracion.

Si el Juez o Tribunal de Garantias Penales del Guayas dictan sentencia ratificatoria del

estado de inocencia, y se apela, la Sala tiene cuatro opciones bésicas:

1.- Declarar la nulidad de la sentencia, si es que se ha incurrido en la violacion de una
norma procedimental previamente establecida en la ley (principio de especificidad); vy, si la
existencia de dicha causal cambia la decision de la causa (principio de trascendencia). Frente
a lo anterior, corresponderia regresar el expediente a otro Juez o Tribunal para que rehaga el
Juicio. En puridad, al declararse nulo el anterior juicio, no es que se viola la garantia procesal

del ne bis in idem, pero materialmente si se pone al procesado de manera real y material en un
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nuevo proceso por los mismos hechos y cargos. Bajo este escenario, no habria una doble
conformidad, porque existe una sentencia condenatoria, y una que declara la nulidad de la

primera.

Siendo asi, podria ocurrir nuevamente que otro Tribunal emita sentencia ratificatoria del
Estado de inocencia, empero, la Sala podria volver a declarar otra nulidad por otra causal,
ejemplo falta de motivacion. En el ordenamiento juridico ecuatoriano no hay limitacion

alguna en ese sentido, de lo que algunos llaman el efecto o juicio de espiral.

2.- Ratificar la sentencia sea ratificatoria del estado de inocencia o condenatoria. Bajo este
supuesto si cabria hablar de una doble conformidad. Lo interesante seria cuestionarse si, una
vez que se emite la sentencia que ratifica la anterior, se pueda de esta recurrir nuevamente

mediante casacion, y hablarse de una triple conformidad.

Si se trata de una sentencia condenatoria, ratificada por la Sala, el procesado sin lugar a
dudas intentara afectar la validez de la sentencia, a través del recurso de casacion, el cual es
extraordinario y limitado, pues, no estudia sino la correcta y debida aplicacion del derecho en
la sentencia. A su vez, la Corte Nacional de Justicia, al conocer el recurso de casacion, puede
declarar admisible y con lugar la misma y dictar la sentencia correspondiente, 0 en su

defecto, declarar inadmisible, o sin lugar el recurso de casacion.

“La casacion es hoy un verdadero medio e impugnacion, un recurso otorgado al particular
como remedio procesal. Desde el punto de vista constitucional, el fundamento y finalidad de
la casacion es reguardar el principio de igualdad ante la ley asegurando la interpretacion
unitaria de la ley de fondo, sometiendo en definitiva su interpretacion al mas alto tribunal de
la Justicia nacional, ante el cual la causa llega con los hechos del proceso definitivamente
fijados, para que solamente se juzgue de la correccion juridica con que han sido calificados,

de una parte; y de la otra, preservar la observancia de las garantias de la libertad individual y
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en particular del juicio previo en el cual se asegure la defensa, haciendo efectiva la verdadera

y amplia interpretacion de la regla: juicio no sélo previo sino también legal.” (Pasquel, 2013)

Si la Corte Nacional declara admisible y con lugar la casacion, y dicta sentencia
ratificatoria de inocencia, en contra de las dos sentencias condenatorias expedidas ¢Se cumple

acaso con la doble conformidad? O ¢So6lo se cumpli6 la doble instancia?

No existira en ese caso doble conformidad, pues, de esa decision de la Corte Nacional, no
hay recurso alguno, a no ser que sea el de revision, que es de caracter extraordinario, que
opera luego de que se ha ejecutoriado la sentencia, y que a final de cuentas no busca ratificar
sino revocar el fallo condenatorio y tampoco es una doble instancia, pues, no se practica

prueba alguna sino cuando la ley expresamente lo especifica.

3.- Revocar la sentencia sea confirmatoria del estado de inocencia o condenatoria. Si de la
sentencia de la Sala sélo cabe recurso de casacion. ;Se cumple acaso con la doble

conformidad? O ¢So6lo de cumplié la doble instancia?

Claro estd que no va existir un nuevo fallo que ratifique lo que hizo la Sala, y por ende no
habria posibilidad de una doble conformidad. Sélo se habria cumplido con la doble instancia
(en teoria porque no se practica ni reproduce prueba). Al igual que en el caso antes expuestos
de la Corte Nacional, no hay otro recurso que conozca y resuelva sobre los hechos vy el
derecho del caso en concreto. En el caso de la sentencia de la Sala, s6lo quedaria la opcién del
recurso de casacion, que conforme se ha sostenido, s6lo opera restringidamente a cuestiones

formales y de derecho, por ende no busca ni lejanamente una doble conformidad.

A través del recurso de casacion se fiscaliza, por un lado, el quehacer judicial en la
aplicacién de la ley, y, por otro, se salvaguarda la uniformidad de ésta y la de la
jurisprudencia nacional, resultando un instrumento de gran utilidad para lograr la seguridad

juridica y laigualdad de las personas ante la ley. Sirve, entonces, el recurso de casacion, no

92



para cautelar simplemente intereses particulares y especificos de las partes, sino
principalmente para velar por la correcta aplicacion del derecho objetivo y la integridad del
ordenamiento juridico y de la jurisprudencia nacional vinculante, cumpliendo asi una funcién

protectora del interés publico”. (Hinostroza, 2011)

El hecho de provenir la decision judicial de una Corte Provincial o de la Corte Nacional no
es sindnimo de correccién, ni de veracidad, ni de legitimidad, pues, el grado jerérquico
procesal, no es garantia de honestidad, de conocimiento, ni de acierto en el fallo en el caso
concreto, de ahi la importancia, de que sin perjuicio de que la sentencia haya sido dictada por
un 6érgano superior, debe permitirse recurrir de ella cuando sea la primera condena (es decir
cuando se revoco la primera sentencia de inocencia (Tribunal), o la segunda confirmada de

inocencia (Tribunal confirmada por Sala).

4.- No reformar en perjuicio del recurrente. Este caso constituye una traba doctrinaria y
ademas legal, mediante la cual, la Sala no puede al dictar sentencia perjudicar al procesado si
es el anico que recurre, pues, se supone que el que interpone un recurso lo hace por no estar
de acuerdo parcial o totalmente con la sentencia emitida, en ese sentido no se podria
perjudicarlo ain mas por ejercitar un derecho procesal, cuando los demas no han impugnado

la sentencia referida.

Siendo una sentencia condenatoria podria haber una doble conformidad si se ratifica la
sentencia en Sala. Siendo una sentencia ratificatoria de inocencia, y el Unico que apela es el
procesado, por considerar por ejemplo que debia calificarse de maliciosa y temeraria la
denuncia, y no habiendo apelado la Fiscalia ni el Acusador Particular si lo hubiere, o la
victima de ser el caso, aunque se tenga que ratificar obligatoriamente la sentencia, no se trata
en si de una doble conformidad, sino del respeto y acatamiento de este principio procesal,

pues, la apelacion se deberia circunscribir a lo impugnado.
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412 EI Derecho a Recurrir.- Nociones Fundamentales Provenientes Del Sistema
Interamericano De Derechos Humanos.

El Ecuador desde el 28 de diciembre de 1977 es Estado Parte, y aceptd la competencia
obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde el 24 de julio de 1984,
siendo que la Convencion Americana de Derechos Humanos se suscribio el 22 de noviembre
de 1969. Se debe indicar que bajo el sistema o blogue de constitucionalidad, todos los
instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Ecuador forman parte de nuestro
ordenamiento juridico, como también lo forman las decisiones que se dictan en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Son también o6rganos de defensa de Derechos
Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos. Sin embargo, en esta seccion se hard mencion Unicamente a la Corte
Interamericana, por cuanto el Ecuador acepté su competencia contenciosa. Sin perjuicio, que
la referida Corte no sélo resuelve casos via sentencia (funcion contenciosa), sino que cumple

dos funciones adicionales: la consultiva; y la dictar medidas provisionales.

Los instrumentos principales de este sistema regional, son los siguientes: 1) La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante citada de esta manera o
simplemente CADH); 2) Los protocolos y convenciones sobre temas especializados, como la
Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion sobre la Desaparicion
Forzada y la Convencidn para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
entre otros; y, 3) Los reglamentos y estatutos de sus 6rganos. (Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (IIDH) y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL),

2004)

En este apartado se estudiard la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con relacion al derecho a recurrir, especificamente respecto al recurso de

apelacién. Y se analizara su incidencia, en el sistema procesal penal ecuatoriano.
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El primer gran tema que hay que abordar, previo al derecho al recurso, por su importancia
y connotacidn, es el acceso a la justicia. El Sistema interamericano fija estandares sobre las
obligaciones de los Estados dentro de ellos, el de garantizar acceso a la justicia, de forma

gratuita, agil, expedita, e integral.

Es importante mencionar ademas, que la obligacion de los Estados Partes no solo es en
relacion a los actos por ellos ordenados y ejecutados, sino que se extiende también a los actos
cometidos por particulares (agentes no estatales) lo anterior tiene su basamento en la Ilamada

teoria del riesgo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha dictado algunas sentencias en contra de
la Republica del Ecuador, entre ellas: Sudrez Rosero (12 de noviembre de 1997); Benavides
Cevallos (19 de junio de 1998); Tibi (07 de septiembre de 2004); Acosta Calderon (24 de
junio de 2005); Zambrano Vélez (4 de julio de 2007); Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez (21
de noviembre de 2007); Alban Cornejo y Otros (22 de noviembre de 2007); Salvador
Chiriboga (06 de mayo de 2008), Excepciones preliminares (03 de marzo de 2011)
Reparaciones y costas; Vera (19 de mayo de 2011); Mejia Idrovo (05 de julio de 2011);
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku ( 27 de junio de 2012); Palma Mendoza ( 03 septiembre
de 2012); Suérez Peralta ( 21 de mayo de 2013); Quintana Coello y Otros ( 23 de agosto de
2013); Camba Campo y otros (28 de agosto de 2013); Gonzales Lluy y Otros (01 de
septiembre de 2015); Valencia Hinojosa y otros ( 29 de noviembre de 2016); Caso Flor Freire
( 31 de agosto de 2016); Vasquez Duran y otros (29 de junio de 2016); Garcia Ibarra ( 17 de

noviembre de 2015) Herrera Espinoza y otros (01 de septiembre de 2016).-

Se debe precisar que, aunque en las antes mencionadas sentencias, la Corte analiza y
define algunos derechos, no es menos cierto que, no ha desarrollado el concepto y definicion
del derecho a recurrir en ellas. Sin embargo, hay otras sentencias dictadas contra otros paises,

en las cuales si desarrolla esa temaética, por lo que es necesario el analisis de las mismas.
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Entre ellas, en orden cronoldgico destacan: Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perl (30 de
mayo de 1999); Caso Baena Ricardo vs. Panama (02 de febrero de 2001); Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica (02 de julio de 2004); Lopez Alvarez vs. Honduras (01 de febrero de 2006);
Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela (17 de noviembre de 2009); Caso Vélez Loor vs. Panama
(23 de noviembre de 2010); Caso Mohamed vs. Argentina (23 de noviembre de 2012); Caso
Mendoza y otros vs. Argentina (14 de mayo de 2013); Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam

(30 de enero de 2014); Caso Zegarra Marin vs. Peru (15 de febrero de 2017).

El fundamento juridico dentro del sistema interamericano de derechos humanos lo

componen:

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 8.2.h): Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: ... h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior

(Organizacion de Estados Americanos, 1969)

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 25. 1.- Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contras actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas gque actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. (Organizacion de Estados

Americanos, 1969)

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 25.2.b): Los Estados Partes se
comprometen: ...- b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y (...) (Organizacion

de Estados Americanos, 1969)
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Art. 15.5: Toda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley (Asamblea

General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)

Declaracion Universal de Derechos Humanos: Art. 8: Toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley. (Asamblea

General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos , 1948)

Los cuerpos normativos antes sefialados, tienen como denominadores comunes, el hecho
de elevar a rango de derecho humano, el de recurrir una decision judicial, especificamente
cuando se trata de materia penal, lo cual tiene su basamento, en poner algin tipo de
proteccion a la actividad estatal, en cuanto a su facultad de persecucion y castigo, evitando de
alguna manera el abuso o el error, cuando esté en discusion la inocencia y ulterior libertad de
un ser humano. Es de destacar, que en ninguna de las normas, se estatuye especificamente
cudl es el recurso que debe existir en la legislacion interna de cada estado parte, para que se
cumpla con lo establecido en la Convencién, Declaracién y Pacto. Lo que si se establece es
que, debe existir uno que permita el amparo ante violaciones de derechos, el examen integral
de lo controvertido, y que ademas sea efectivo. Esta normativa es exigible al Ecuador, por ser
un estado parte, y por cuanto la Constitucién de la Republica, estatuye claramente que, seran
parte de nuestro ordenamiento juridico los convenios y tratados internacionales suscritos y
ratificados por el pais, constituyéndose asi como el bloque de constitucionalidad (Arts. 417,

424).

La Corte desde el primer caso en el que tratd este tema hasta el Gltimo, hace hincapié en
que la mera existencia de un recurso en la legislacion interna no es suficiente, tiene que tener

caracteristicas como ser ordinario, accesible y eficaz. Debe permitir que un juzgador

97



(unipersonal o pluripersonal) distinto y de superior jerarquia al que dictd la primera decision,
pueda revisar integramente el fallo, esto comprende: la base factual, el acervo probatorio, la
valoracion de las pruebas, las conclusiones, la motivacion, el derecho aplicable y como se lo
interpreto, para que exista una doble conformidad judicial. La doble conformidad judicial la
entiende la Corte como aquella que da mayor credibilidad y brinda seguridad y tutela a los
justiciables, desde el instante en que se permite la revision integra de la sentencia
condenatoria. Lo anterior en aras de corregir los errores y las injusticias en las que se puede
caer, por ser la administracion de justicia una actividad humana, es decir, protege el derecho a

la defensa.

Una de las discusiones que hubo cuando se presentaban estos casos ante la CIDH, era
respecto a la interpretacién y alcance de lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Art. 14.5) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art.
8.2.h), en cuanto se hablaba de normar el derecho a recurrir, 0 de que sélo a través del
ordenamiento interno se puede reconocer el derecho a recurrir, lo anterior tenia como
fundamento la a la frase: “ conforme lo prescrito por la ley” (Art. 14.5 PIDCP). Al respecto,
se indico: “El Comité considera que la expresion “conforme a lo prescrito por la ley” que
figura en el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto no tiene por objeto dejar a discrecion de los
Estados Partes la existencia misma del derecho a la apelacién, porque los derechos son los
reconocidos en el Pacto y no unicamente los reconocidos en la legislacion interna. Mas bien,
lo que ha de determinarse “conforme lo prescrito por laley” es el procedimiento que se ha de

aplicar en la apelacion” (Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, 2009)

La Corte en su jurisprudencia ha tratado al derecho a recurrir del fallo, desde varias
Opticas: una cuando se trata de una Unica instancia y no hay oportunidad ni recurso que
interponer; cuando se trata de una primera instancia que sélo permite el recurso de casacion o

de nulidad; cuando se trata de una segunda instancia, cuando se puede interponer revision,
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pero no apelacion. Es decir, la Corte ha analizado siempre si los recursos de nulidad,
casacion, revision y el de apelacion inclusive, garantizan la proteccion que indica la

normativa internacional.

Con relacion a los procesos penales de instancia Unica, en los cuales, el Unico recurso que
cabria es el de casacion, el cual es de naturaleza extraordinaria y de una procedibilidad escasa,
debido a su tecnicismo, no se puede analizar de manera integra la sentencia, sino conforme la
mayoria de legislaciones penales internas, en cuanto a la correcta interpretacion y aplicacion
del derecho, funcion nomofilactica. “La Corte ha indicado que el derecho de recurrir el fallo,
consagrado por la Convencion, no se satisface con la mera existencia de un érgano superior
al que juzgd y condend al inculpado, ante el que este tenga o pueda tener acceso”. (Caso

Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004)

De igual manera se pronuncia la Corte cuando se refiere a los recursos de nulidad, y de
revision. En el caso de este Gltimo es contrario a lo que busca la doble conformidad, que no es
otra cosa, que evitar que una sentencia errénea o injusta tenga fuerza de cosa juzgada, sin que
antes haya sido revisada por otro Juez, teniendo en consideracion que el recurso de revision
en casi todas las legislaciones es de caracter extraordinario, pues, es necesaria que la sentencia

esté ejecutoriada.

En cuanto a la nulidad, se refiere a cuestiones procedimentales, mas no al tema de fondo,
ni a la prueba, por tanto tampoco seria suficiente para garantizar el derecho a recurrir. Sefiald
que si el recurso de nulidad o el de revisién no permiten un examen integral de la sentencia
resultan ineficaces en el primer caso, e inadecuado en el segundo caso; y por ende no son
efectivos. (Caso Zegarra Marin vs. Peru, 2017). Sefiala también la Corte que: “El derecho de
recurrir el fallo, consagrado en la Convencidn, no se satisface con la mera existencia de un
6rgano de grado superior al que juzgé y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda

tener acceso” (Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, 1999)
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La Unica excepcion para justificar la no aplicacion del derecho a un recurso, en el
ordenamiento juridico de un Estado Parte, es que, dicho Estado haya formulado una reserva o
denuncia en ese sentido, y de lo investigado no hay ninguno que lo haya hecho, sefialando
que cuando se es juzgado por una Unica instancia (casos de fuero), y de ella por ser de la
méaxima jerarquia procesal, no hay revision del fallo, se vulnera lo preceptuado en el PIDCP.
Lo cual consta sefialado en la Observacion General 32, parrafo 47, que fue citado en el caso

Liakat Ali Alibux. (Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 2014)

Cuando se refiere a la importancia del derecho a recurrir, la Corte senala: “Teniendo en
cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté incurso en un proceso Nnos es
sometido a decisiones arbitrarias, la Corte interpreta que el derecho a recurrir el fallo no
podria ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquel que es condenado, ya que la
condena es la manifestacion del ejercicio de poder punitivo del Estado”. (Caso Liakat Ali

Alibux vs. Suriname, 2014)

La Corte es enfatica en sefialar que es precisamente el derecho a recurrir del fallo de
mucha importancia, como lo es el derecho a la motivacion judicial, pues, este segundo
permite poder ejercer adecuadamente el primero, y siendo la materia penal la que restringe el
derecho a la libertad, a través de los organismos de persecucion estatal, es necesario tratar de
reducir en la medida de lo posible, los errores o las injusticias, y eso es parte también del
deber de un Estado. “En suma, en un Estado de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacién de todos los 6rganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder punitivo en el que
se manifiesta, con maxima fuerza, una de las mas graves e intensas funciones del Estado

frente a los seres humanos: la represion” (Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamé, 2001)

La Corte sefiala que debe existir una segunda instancia, conformada por Jueces diferentes y

de mayor jerarquia, que revisen integralmente la sentencia, al que puedan accederse mediante

100



un recurso que esté al alcance del justiciable, que tenga la facultad de revisar todos los
aspectos que componen el caso. “... bajo el articulo 8 de la Convencion, resulten relevantes y
necesarias para resolver los agravios planteados por el recurrente, lo cual no implica que deba
realizarse un nuevo juicio oral” (Caso Mohamed vs. Argentina, 2012). Que no importa el
nombre que se ponga al recurso, y que es privativo del Estado regularlo, siempre y cuando
respete los pardmetros fijados por la Corte. La posibilidad de recurrir del fallo debe ser
accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. (Caso Vélez

Loor vs. Panama, 2010)

Una arista especial, merece el analizar si la segunda instancia concebida como lo prevé la
CIDH, bajo la denominacion que se le dé al recurso, es realmente necesaria y Util, y aunque
segun lo mencionado en todas las lineas anteriores pareceria que la respuesta es si, no es
menos cierto que, existe un VVoto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, en
el que, textualmente indica: “Desde luego, estoy consciente de que esto suscita problemas
importantes. Existe una fuerte y acreditada tendencia, que se acoge, por ejemplo, en el
excelente Codigo Procesal Modelo pata Iberoamérica, compuesto por un selecto grupo de
juristas, que opta por prescindir de la doble instancia tradicional y dejar subsistente sélo la
casacion, como medio de control superior de la sentencia. Esta opcion se sustenta, entre otros
argumentos, en el alto costo de la doble instancia y en la necesidad de preservar el principio
de inmediacion procesal, que no siempre impera en la apelacién, bajo sus términos
acostumbrados. Para retener los bienes que se asignan a la doble instancia seguida ante un
juzgador monocratico, primero y otro colegiado, después, cuyos integrantes pueden significar,
colectivamente, una garantia adicional de sentencia justa, aquella opcion contempla la

integracion plural de tinica instancia” (Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004)

El alto costo que conlleva mantener la segunda instancia y mantener el principio de

inmediacion, son dos de los argumentos que pretenden justificar la existencia de una instancia
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Unica, que dicho sea de paso deberia ser pluripersonal. El alto costo de una segunda instancia
debe leerse en dos planos, el econdmico que sin duda es alto, pero el segundo con relacion a
la seguridad que brinda (por lo menos en teoria); la existencia de otro grado de jurisdiccion
(que dependiendo de la legislacién y la corriente doctrinaria) permite un examen integro de
aquellas sentencias que afectan uno de los bienes juridicos més importantes como lo es la
libertad, y que destruyen un estado constitucional tan relevante como lo es la inocencia, es de

vital importancia, pues, constituye un muro de contencion al poder punitivo del Estado.

“La doctrina justifica la existencia de la segunda instancia en la necesidad de debido
controlador, posibilidad de un nuevo y més atento examen de las cuestiones decididas y en la
correccion de errores. La critica radica en que repite el proceso, lo demora y alarga, llegando

algunos errores a propiciar su supresion”. (Chiara, 1997, pag. 422)

Respecto a que en la segunda instancia se rompa con el principio de inmediacion, se debe
esclarecer, que este principio tiene su fundamento en la interaccion del Juez con la prueba, y
en el sistema recursivo del Ecuador, por regla general no se practica prueba en la apelacion en
materia penal, por tanto no se violaria la inmediacion; v, si se practicase deberia hacérselo
bajo los principios procesales generales, como el de contradiccion, publicidad, oralidad, por

tanto, no se violaria tampoco el precitado principio.

En el caso ecuatoriano, la sentencia en delitos cuyo ejercicio de la accién es publico, es
dictada por los Tribunales Penales (Juez pluripersonal); y, las que se emiten por el recurso de
la apelacion a las Salas especializadas (Jueces pluripersonales también), por tanto, en ese
sentido no se necesita reforma procesal. Pues, si se entiende a la instancia como un grado o
estadio jurisdiccional donde se practica pruebas, la Unica instancia seria la del Tribunal Penal,

lo que ocurre en la Sala, no seria una verdadera segunda instancia.
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La Corte sefiala que la doble conformidad no es otra cosa que la integra revision del fallo

(Caso Barreto Leiva vs. Venezuela , 2009)

Si bien es cierto, que el recurso de apelacion se lo ha tratado desde la idea de una doble
conformidad judicial, no es menos cierto que existen otras actuaciones procesales, diferentes a
la sentencia que son apelables, como por ejemplo: el auto mediante el cual se impone la

medida cautelar de prision preventiva.

La Corte Interamericana no ha sido ajena al estudio de esta tematica. “El analisis por la
autoridad competente de un recurso judicial que controvierte la legalidad de la privacién de
libertad no puede reducirse a una mera formalidad, sino que debe examinar las razones
invocadas por el demandante y manifestarse expresamente sobre ellas...,” (Caso Lopez
Alvarez vs. Honduras, 2006) Con ello se afianza la idea de que, la revision integral de la
decision judicial que afecta un derecho humano, por un superior jerarquico procesal, es lo que

debe primar al momento de estudiar y analizar los sistemas recursivos.

Igual de importante resulta indicar, que no solamente la Corte ha examinado los caracteres
especiales que deben tener los recursos, cuando se busca la doble conformidad judicial, sino
también, ha verificado que inclusive en los procesos penales especiales, como los que
analizan y juegan las conductas de menores y nifios, deben estar revestidos de esas mismas
garantias basicas. “Por lo tanto, el derecho de recurrir del fallo adquiere una relevancia
especial tratandose de la determinacién de los derechos de los nifios, particularmente, cuando
han sido condenados a penas privativas de libertad por la comision de delitos”. (Caso

Mendoza y otros vs. Argentina, 2013)

En Ecuador, se permite que la Fiscalia, como el Acusador Particular, e inclusive la victima
pueda apelar de la sentencia que ratifica el estado de inocencia, y con ello existe la posibilidad

bastante real, de que sea revocada la misma, y se dicte en contra de la persona procesada
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sentencia condenatoria. En ese sentido, lo que le queda a aquel, es interponer recurso de
casacion, y eventualmente el de revisién, o quizas incoar una accion extraordinaria de
proteccion. Es de puntualizar que, en cualquiera de los casos antes indicados, ni los recursos
ni la accién permiten un examen integral del fallo, y entonces la doble conformidad judicial,
queda en un mero enunciado retorico. La posibilidad de una revision integral no existe, y con

ello la posibilidad de un segundo fallo que ratifique el anterior es imposible.

“Sobre este aspecto del derecho a recurrir del fallo, tanto la Comisién como los
representantes (supra parrs. 65 y 67) entienden que es una garantia establecida a favor del
acusado y que, con independencia de que la sentencia condenatoria hubieres sido impuesta en
Unica, primera o segunda instancia, debe garantizarse el derecho de revision de esa decision
por medio de un recurso que cumpla con los estandares desarrollados por la Corte en su

jurisprudencia”. (Caso Mohamed vs. Argentina, 2012)

4.2 El recurso de apelacién en otras legislaciones
Para poder realizar una comparacion adecuada con otras legislaciones, se determinan los

siguientes parametros a cotejar:

1.- Si las sentencias tanto condenatorias como absolutorias son apelables, o s6lo una de
ellas; 2.- Si se fundamenta de manera oral o por escrito la apelacion, o no, y si se corre

traslado; 3.- Las causas de inadmisibilidad del recurso;
4.- Si se puede ofrecer y practicar prueba;

5.- Si se hace 0 no una audiencia de apelacion;

6.- Como se lleva a cabo la referida audiencia;

7.- Cuando se dicta sentencia;

104



8.- Qué tipo de sentencia se puede emitir.

El Codigo Procesal Penal de Perl (Arts. 416 y siguientes) al igual que en el Codigo
Organico Integral Penal (Ecuador), estatuye que procede el recurso de apelacion contra las
sentencias en general, sin importar si es condenatoria o ratificatoria de inocencia. El efecto es
suspensivo. Sin embargo, el tramite si difiere, pues, hay que correr traslado a la contraparte
del escrito fundamentado mediante el cual se interpone recurso de apelacion, para que con su
contestacion o en rebeldia siga la causa su trdmite, pudiendo inadmitirlo si considera que no

tiene fundamento el mismo, de lo contrario fija fecha para la audiencia de apelacion.

En el caso de creerlo pertinente, las partes por escrito pueden ofrecer pruebas en el cual
deben sefialar cuél seria el aporte de ellas al juicio. La Sala declarara admisible el
ofrecimiento probatorio si se encuentra dentro de las causales previstas en el Art. 422. Si el
recurrente no concurre a la audiencia injustificadamente se declara inadmisible el recurso,
siendo que puede desistir de aquel hasta antes que resuelvan. En cuanto a la audiencia de
apelacion: Se escucha al recurrente en primer lugar, luego a la contraparte, se practica la
prueba, se escucha al recurrente sobre sus pretensiones y luego a la contraparte, deliberan,
concluye la audiencia. Fijan nueva fecha y en audiencia, dan a conocer de manera oral y
motivada la sentencia del caso, que puede anular, modificar, revocar o ratificar total o

parcialmente, la sentencia del inferior. (Decreto Legislativo, 2006)

En Colombia si se distingue de manera clara y categérica que tanto las sentencias
condenatorias como las absolutorias, son susceptibles de ser impugnadas via recurso de
apelacién. Se puede interponer el recurso de apelacion de manera oral o escrita. En la
audiencia respectiva se lo fundamenta, y se corre traslado a la contraparte. Se le da un tiempo
prudencial (5 dias) a la Sala para resolver y convocan a una audiencia para dar a conocer la
sentencia que puede ratificar o revocar total o parcialmente la anterior o nulitarla; la sentencia

luego se la reduce a escrito. El texto legal colombiano no hace mencién si es posible 0 no
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practicar prueba, pero el Art. 20 sefiala claramente que se trata de una segunda instancia, por
lo que, por lo menos en teoria si se podria. Si no se sustenta el recurso se lo declara desierto;
y se puede desistir del mismo hasta antes que resuelva la Sala. El efecto de este recurso es

suspensivo (Art. 176 y siguientes) (Congreso Nacional de Colombia, 2004)

La Ley de Procedimiento Penal de Cuba, establece que el recurso de apelacion procede
contra sentencia, sin especificar si es condenatoria o absolutoria. Su efecto es suspensivo. El
recurso se presenta por escrito y de manera fundamentada. No se corre traslado a la
contraparte. Se realiza una audiencia, en la que se puede solicitar la reproduccion de prueba,
siempre que se indique su justificacion. Se puede practicar también pruebas de oficio, para lo
cual sefialara fecha para la vista, la cual se rige bajo los principios del juicio oral. Se puede
desestimar el recurso. Puede la Sala confirmar la sentencia recurrida, modificarla o revocarla,

dictando otra en su lugar.

El recurrente puede desistir hasta antes de la resolucion del recurso. Se declara desierto el
recurso si el apelante no comparece ante el Superior. La sentencia que se dicta por apelacién
se la notifica oralmente el mismo dia de la audiencia, y maximo al siguiente dia. (Arts. 380 y

siguientes) (Asamblea Nacional del Poder Popular de la Republica de Cuba, 1977)

De la comparacion con los dos paises mas cercanos al Ecuador, se puede notar varias
diferencias, siendo que la legislacion peruana es la mas detallista al momento de reglar al
recurso de apelacion, sin perjuicio de que, en los tres paises se le da el tratamiento como si
fuera instancia, pero s6lo Perl de manera expresa permite la practica y reproduccion de
prueba en la misma. Tanto en Colombia como en Peru a diferencia del Ecuador, si se le da un
tiempo al Juzgador pluripersonal para resolver el recurso de apelacion, sin perjuicio de que se
convoca a audiencia tanto para conocer la fundamentacion del recurso como también para dar

a conocer el fallo, por lo que se respeta a todas luces el principio de la oralidad.
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Si bien es cierto, la Republica de Cuba no se encuentra cerca del Ecuador, su Ley de
procedimiento penal es una de las mas antiguas de América, pues, a diferencia de otros paises
que han promulgado codigos procesales totalmente nuevos, en el caso cubano sélo se han
realizado ciertas reformas, pero basicamente sigue siendo el mismo cuerpo de ley desde 1977.
Se puede verificar que, es una segunda instancia, pues, se permite la practica prueba a
diferencia de los Cddigos de Ecuador y Colombia; inclusive en Cuba, el Juzgador puede
practicar prueba de oficio (Prueba para mejor resolver en materia Civil), lo que no es comin
para nuestros sistemas procesales penales. Tanto en Cuba como en Ecuador se debe dictar
sentencia luego de la realizacion de la audiencia, a diferencia de Peru y Colombia, que
brindan al Juzgador un tiempo adicional posterior a la finalizacion de la audiencia, sin
perjuicio, de que se deba convocar a una audiencia para de manera oral y motivada hacer

conocer la sentencia.

En este apartado también es necesario puntualizar algunas circunstancias que aparecen en

la legislacion y doctrina comparada cuando se estudia el recurso de apelacion.

En Espafia, existe el recurso de apelacion como el de casacion en materia penal, cuando
se trata de un sentencia condenatoria, y se interpone uno u otro dependiendo del tipo de delito,
si es muy grave sélo procede la casacion y sino apelacion. Lo anterior es importante analizar
si se parte del hecho de que Espafia si es suscriptora del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Art. 14.5), y conforme se ha indicado ya en lineas anteriores, prevé el
derecho a la revision integral del fallo por una instancia superior. Se coincide con el criterio
de la Doctora Armenta Deu, pues, indica ella que: “el Tribunal Constitucional ha reconocido
la posibilidad de que la segunda instancia se articule a través de un recurso diferente a la
apelacion, concretamente del recurso de casacion- a pesar de su caracter extraordinario...”
(Armenta Deu, Estudios sobre el Proceso Penal, 2008).- Asi también en Espafia, hay dos

excepciones a la doble instancia: 1.- En el caso del juzgamiento de personas que gozan de
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fuero (hay una Unica instancia) y 2.- En el caso de sentencia absolutoria. (Lopez Barja de

Quiroga, 2004)

Sin que sea objeto de estudio el verificar si la casacion puede considerarse una segunda
instancia, se debe establecer que, en el Ecuador (1983) sélo se podia recurrir de la sentencia
condenatoria mediante recurso de casacion, asi como cuando existia en el Cédigo de
Enjuiciamiento en materia criminal de 1928; sin perjuicio de que, por ejemplo en el Codigo
de Enjuiciamientos de 1889; asi como en el Cddigo de Procedimiento Penal (2000) y Codigo
Organico Integral Penal (2014), se reformé aquello y se permitid la apelacién para todas las

sentencias.

Sin importar qué nombre tenga el recurso lo necesario es que sea accesible, eficaz y util,
conforme lo ha sostenido en varios fallos la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la funcion de fiscalizacion del hecho factico, del acervo probatorio asi como del derecho
aplicable al caso concreto. Se busca la correccion del fallo no el control de las decisiones

judiciales.

En la mayoria de legislaciones y de doctrina tradicional en América, se concibe a la
apelacién como un recurso vertical, es decir, que debe ser conocido y resuelto por un Superior
jerarquico procesal, distinto al que emitio el fallo. Al respecto, existen ya varios trabajos, que
establecen que “la superioridad” en realidad no existe, ya que el obrar humano esta
supeditado a error, arbitrariedades, y los Jueces “Superiores” siguen siendo humanos, y por
ende susceptibles de aquello, siendo necesario cambiar la terminologia, pues, la funcién
teleoldgica de los recursos es superar y corregir sea el error o la arbitrariedad, por tanto,
conforme indica Mora citado por Tuesta Silva: “... los recursos son conceptualizados como
una garantia de las partes y en tal razén la organizacion de los tribunales puede ser variada

con base a distribucion de funciones y criterios de horizontalidad” (Tuesta Silva, 2010)
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CAPITULO DE PROPUESTA

En Ecuador, el Codigo Organico Integral Penal, no distingue si solo las sentencias
condenatorias o las absolutorias, se pueden recurrir via apelacion, por tanto, sobre ambas se
puede apelar. El escrito mediante el cual se interpone recurso de apelacion de la sentencia, no

debe ser motivado, asi como tampoco se corre traslado a la contra parte.

El efecto de este recurso es suspensivo. Para que sea inadmisible el recurso de apelacion
debid haberse interpuesto fuera de los tiempos que al efecto franquea la ley, es decir, con
posterioridad a los tres dias de plazo, desde que la sentencia fue notificada por escrito, caso
diferente cuando el recurrente no va a la audiencia, pues, ahi se declara abandonado el

recurso. Si no se lo fundamenta se entiende su desistimiento.

No existe normativa especifica que permita o prohiba presentar escrito ofreciendo prueba,
y tampoco respecto a como se la practicaria, sin embargo, serian aplicable las reglas sobre la
prueba nueva en juicio, establecidas en el Art. 617 del mencionado cuerpo legal. Dentro del
sistema procesal penal ecuatoriano, todos los recursos verticales incluyendo, el de apelacién

se realiza mediante audiencia oral, contradictoria, publica o privada dependiendo del delito.

En dicha audiencia, primero interviene el recurrente luego la contraparte, hay lugar a
réplica y duplica en caso de creerlo pertinente, luego la deliberacién, acto seguido de manera
oral y motivada dictan sentencia, la cual luego se reduce a un escrito. La sentencia de
apelacion puede anular la anterior, revocarla o ratificarla total o parcialmente, o modificarla
sea: en cuanto al tipo penal, grado de participacion y pena o Gnicamente sobre la pena. (Arts.

653 y siguientes Codigo Organico Integral Penal)
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Impugnar una sentencia condenatoria no debe ser una novedad, en el derecho romano
existia un recurso en contra de las decisiones de los jueces que imponian la pena, por ello era

el pueblo quien resolvia su revocatoria.

El derecho a la impugnacién es la generalidad, la doble instancia y la doble conforme son
temas distintos, entidades disimiles, que sin embargo pueden basarse en el articulo 76 No. 7
literal m); la una se refiere Unicamente a la revision integral del fallo, cualquiera que fuere su
sentido (condenatorio y absolutorio); vy, la otra se refiere exclusivamente a que para que una
sentencia condenatoria se considere acertada, debe estar confirmada por un Superior

Jerarquico.

Claro es el concepto que maneja la Corte, pues, tratandose de un derecho del acusado, no
deberia existir la posibilidad de que ni la Fiscalia, ni la victima, ni el Acusador Particular
puedan recurrir buscando una doble conformidad que revoque la inocencia, ya que, Si se
sigue esa linea, jaméas habria doble conformidad de la condena, conforme es el verdadero
sentido de la norma, y la conclusion seria que en teoria si es un derecho del acusado, pero en
la realidad, no es derecho de aquel. Un derecho que no es justiciable, no es derecho. Lo que

deja concluir que se trata mas bien es de una segunda instancia.

Lo realmente valioso es que, lejos de la composicion piramidal en la administracion de
justicia, todos los Jueces se encuentren capacitados en el ambito de sus competencias, y se les
permita sea particularmente o por parte del Estado, seguirse instruyendo, para mejorar no sélo
su acervo de conocimientos tedricos sino que con aquello, puedan mejorar y enriquecer la
produccién de sentencias, que demuestren no solamente su ética y moral, sino su

preocupacion y dedicacién al estudio del derecho.
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CONCLUSIONES

El recurso de apelacion en el Ecuador si responde a los preceptos establecidos no sélo en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sino también a la jurisprudencia y
doctrina universal, al permitirse una revision integral del fallo, por tanto prima facie, si es un

recurso eficaz y efectivo.

No se debe confundir segunda instancia, segundo grado de jurisdiccién con el principio de

la doble conformidad judicial, pues, no son lo mismo.

El recurso de apelacion en el Ecuador, como estd estructurado, responde méas a una
revision (amplia), que a una segunda instancia (porque no se practica, ni se reproduce

prueba), que a una doble conformidad (pues no es su fin ni objetivo).

En el Ecuador, si se da una sentencia condenatoria en Sala Penal, revocando la ratificatoria

de inocencia del Tribunal Penal, no existird jamas una doble conformidad.

Si se presentase recurso de casacién sobre lo indicado en la conclusién precedente, aquello
no constituiria doble conforme, pues, no se analiza hechos y pruebas, sino sélo el derecho
aplicable en la sentencia; lo mismo ocurre en el caso de la sentencia que por Casacion se

emite revocando la absolutoria expedida por la Sala.

Las audiencias de apelacion conforme estan disefiadas, no garantizan una verdadera doble

instancia, peor aun una verdadera doble conformidad.

Si se entiende al recurso de apelacion como una revision integral del proceso y de la
sentencia, el principio de la oralidad pierde fuerza y vigencia, porque el discurso forense pasa

a ser una especie de ayuda memoria al Juez y no el fundamento de su decision.
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El principio de inmediacién no es importante, ni necesario, en el recurso de apelacion
concebido como est4, si no se practica prueba nueva o se la reproduce, pues, este principio
atiende a la interaccion del Juez con la prueba, no del Juez con los abogados litigantes. Por
tanto, el principio de inmediacion tiene su razon de ser en sistemas procesales de Unica

instancia, o de doble instancia real (no como lo concibe Ecuador).

Si se sostiene que la apelacion nace y se fundamenta en el principio de la doble
conformidad, no debe existir la posibilidad entonces de que el que obtuvo sentencia
ratificatoria de su estado de inocencia, pueda ser sometido a un recurso de apelacion, pues,

este principio y derecho es privativo para aquel que ha sufrido una condena.

Es importante sincerar el sistema procesal ecuatoriano en cuanto a la impugnacion, y
establecer si se busca a través de la apelacién: la doble conformidad, la doble instancia, o la

revision del fallo.

La normativa internacional que por sistema o bloque de constitucionalidad es aplicable y
exigible al Ecuador, en ninguna parte establece que sea la apelacion el recurso idéneo para

lograr la revision integral del fallo condenatorio.

A efecto de cumplir lo que estatuye el PICDP, indiferente del nombre que se le dé al
recurso, debe brindar la oportunidad formal y material al requirente (sentenciado
condenatoriamente), de que su fallo (entendido en su integralidad como también el proceso)

sea revisado por un érgano judicial diferente, sea superior o no.

Por tanto, bien se puede por via recurso de casacion revisar integralmente el fallo
condenatorio (emitido por primera vez por la Sala Provincial), a la luz de la normativa
internacional vigente, lo que obliga a repensar ese instituto, lo que serd motivo de andlisis de

un futuro trabajo.
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RECOMENDACIONES

Se debe establecer a través de una reforma legislativa, de manera clara y categorica que,
cuando se emita una sentencia condenatoria, en la instancia o por el recurso que fuere, se debe
permitir una revision integral de ese fallo por un superior jerarquico procesal, de lo contrario
estariamos contraviniendo la normativa internacional, que es parte de nuestro sistema juridico

normativo.

Sin importar el nombre que se le dé al recurso, cuando se busca la doble conformidad, la

funcion del mismo debe ser la dikeldgica.

Se debe especificar si es que se sigue con la legislacion actual, que lo que busca el recurso
de apelacion no es otra cosa que la consecucion de la revision del fallo, sin perjuicio de la

existencia o no de la doble conformidad.

Se debe repensar la forma en la que se hace la audiencia de apelacion, pues, si bien es
cierto, el texto legal es muy basico, se debe primero obligar al Juez pluripersonal a estudiar
todo el proceso (estudiar el fallo: su racionalidad, juicio de inferencia, pruebas, ademas de las
actuaciones procesales de los inferiores) para lo cual debe darsele un tiempo prudencial; asi
como reformar el mal llamado extracto de audiencia, que es un formulario inicuo que en nada
aporta al Juez Superior, asi como obligar el cumplimiento de textos legales que en la
actualidad son irrespetados (verbigracia el acta que debe contener la transcripcion textual e

integra del testimonio anticipado, Art. 560 No. 2 del Cddigo Organico Integral Penal ).

Si se concibe la apelacion como una segunda instancia, se debe reformar el Cddigo
Organico Integral Penal, pues, debe permitirsele a los recurrentes reproducir o practicar

prueba (el legislador puede establecer los casos como lo hace la legislacién Espafiola) o bajo
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los estandares que ya constan en el Cédigo Organico Integral Penal. De lo contrario, como se

sostiene, no se puede hablar de segunda instancia.

La audiencia oral por mandato constitucional debe continuar existiendo (sea que se
entienda la apelacion como segunda instancia, revision del fallo o doble conforme), pero la
sentencia por recurso de apelacion no debe darsela inmediatamente después de la deliberacion
(salvo que se practique o reproduzca prueba), pues, no garantiza un examen real de todos los
recaudos procesales, sino después de un tiempo que podria ser de doce dias, cuatro dias por
cada Juez, para permitirsele una revision del texto de la sentencia como de las tablas
procesales, convocandose a una audiencia para conocer de manera oral y motivada la decision

de la causa.

Lo anterior puede hacer un poco lento el sistema de impugnacion, pero la rapidez con la
que se sustancia el mismo, denota que no cumple con los principios: de la doble instancia, de

la doble jurisdiccién, ni de la doble conformidad.
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