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RESUMEN

La prueba para mejor resolver se encuentra totalmente restringida en el sistema penal
acusatorio ecuatoriano, es por ello por lo que, este trabajo examina la evolucion del rol del
juez en el desarrollo de los sistemas procesales penales, desde la autotutela en el Estado de
naturaleza hasta los modelos contemporaneos de justicia. El juez histricamente activo en la
basqueda de la verdad podria recuperar parte de ese papel en el contexto constitucional
actual, para contribuir a una justicia penal afin a la verdad material, que honre el principio de
justicia en el sistema procesal, como lo consagra el articulo 169 de la CRE. Se cuestiona el
rol pasivo del juez en el proceso penal adversarial y plantear una reinterpretacion que permita
al Juez la busqueda de la verdad material, sin comprometer su imparcialidad ni el principio
de igualdad de armas. Los resultados muestran como la falta de la prueba para mejor resolver,
bajo ciertas condiciones, podria ser legitimo en el &mbito penal, desde el punto de vista de
que garantiza la proteccidn de los derechos fundamentales, al procurar la libertad de personas
inocentes, asi como proteger el derecho de las victimas a conocer la verdad y a recibir una
reparacion integral.

Palabras clave: Prueba para mejor resolver, sistema acusatorio, justicia penal, iniciativa
probatoria, verdad material.



ABSTRACT

The Ecuadorian accusatory criminal system entirely excludes the evidentiary
mechanism known as "evidence to better resolve." This study explores the historical
evolution of the judicial role in criminal procedural systems, tracing its journey from self-
help in the state of nature to modern justice paradigms. Historically, judges actively pursued
the truth—a function that could partially return under the current constitutional framework
to strengthen a criminal justice system committed to material truth. This aligns with the
principle of justice enshrined in Article 169 of the Constitution of the Republic of Ecuador.
The study critically examines the passive role judges play within the adversarial criminal
process and advocates for a reinterpretation of this role. This reinterpretation would allow
judges to actively pursue material truth while maintaining impartiality and equality of arms.
The findings show that, under specific conditions, excluding mechanisms for evidence to
better resolve can align with the objectives of criminal law. This exclusion safeguards
fundamental rights by protecting the liberty of innocent individuals and ensuring victims'
rights to truth and full reparations.

Keywords: evidence to better resolve, accusatory system, criminal justice, judicial initiative
in evidence, material truth.
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INTRODUCCION

A traves de un recorrido historico y doctrinal, se examina como el rol del juez ha
evolucionado desde el Estado de naturaleza hasta los sistemas de justicia
contemporaneos. Se propone replantear el rol judicial para que, sin comprometer la
imparcialidad y la igualdad de las partes, el operador de justicia pueda contribuir

activamente a esclarecer los hechos y garantizar una justicia mas acorde a la verdad.

Historicamente, el sistema de justicia penal en Ecuador ha transitado desde el
modelo inquisitivo, caracterizado por la intervencién proactiva del juez en la recoleccién
y produccion de pruebas, hacia el sistema acusatorio adversarial, que reduce esta
iniciativa en favor de un juez pasivo. No obstante, esta transformacion también limita el
acceso a la justicia material, ya que la busqueda de la verdad procesal, en ciertos casos,

no alcanza una representacion fiel de los hechos.

Por tanto, la problematica de la prueba para mejor resolver en el ambito penal
radica en que normalmente esté proscrita la iniciativa probatoria del juez en el sistema
acusatorio. Esta investigacion se centra en cOmo este mecanismo podria aplicarse de
manera implicita, pese a la ausencia de una regulacion explicita en el Derecho penal
ecuatoriano, y cdmo dicha aplicacion podria contribuir a la realizacion de la justicia
material, conforme al Art. 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE)
(2008).

En el Estado de naturaleza, los individuos gozaban de plena libertad para resolver
sus conflictos mediante métodos de autotutela. Este enfoque, aunque legitimo en su
momento, no garantizaba una seguridad duradera, ya que la victoria obtenida por el uso
de la fuerza siempre estaba en riesgo de ser revertida por la aparicion de un individuo con
mayor poder. En este escenario, los dafios y afrentas se solucionaban aplicando la fuerza
con la proporcionalidad que estimaba discrecionalmente el agraviado, entendiendo esta
accion como un derecho inherente a los sujetos, especialmente en relacion con la libertad,

propiedad, vida e integridad fisica.

Ante este problema, se plantea filos6ficamente un axioma consistente en que los
individuos instauraron un "pacto social”, por el cual crearon un ente llamado
"Estado"”, a quien transfirieron su derecho a ejercer la fuerza y su autonomia
absoluta, incluyendo la posibilidad de autotutela, con la condicion de que este

asegurara su proteccion frente a la arbitrariedad de los demés. De acuerdo con los



textos clasicos de Hobbes (1651) y Rousseau (1998), si el Estado incumplia su
parte del pacto social, los individuos quedaban liberados de su obligacién de
obedecer y podian romper dicho pacto, legitimandolos a regresar al Estado de
naturaleza, con la libertad desmedida que ello implica.

El sistema inquisitivo de administracion de justicia que, se muestra como una
primera respuesta institucional del Estado para asumir el rol de garante de la justicia,
reemplazando la autonomia absoluta individual. Este sistema se caracterizaba por la
intervencion activa del juez en la busqueda de la verdad, intentando superar la
subjetividad y parcialidad inherentes a los conflictos entre particulares. En este sistema,
el juez tenia iniciativa probatoria y dicha iniciativa, lo llevaba frecuentemente a alinearse
con una de las partes, en un intento de hacer justicia material. Aunque este enfoque
pretendia garantizar justicia en el proceso judicial, afectaba con frecuencia los principios
de igualdad e imparcialidad, esenciales hoy en dia para un juicio justo, lo cual evidencid
la necesidad de replantear el papel del juez y la estructura del proceso judicial.

Con la Revolucion Francesa (1789) y la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos (1776), surgié una nueva vision liberal de la justicia, donde el Juez, antes
activo, se transformo en un arbitro pasivo que se limitaba a valorar la prueba presentada
por las partes en el proceso, prueba a partir de la cual se construia lo que vino a llamarse
"verdad procesal”, que, junto a la ley, era el Unico fundamento de la decision. Este
concepto implicaba que la decision del juez se basaba en las pruebas aportadas, aunque
estas no necesariamente reflejaran la verdad historica de los hechos, priorizando asi el
cumplimiento formal de los procedimientos sobre la basqueda de la verdad absoluta. Este
cambio respondia a la creciente valoracion de la libertad individual y a la limitacion del

poder del Estado sobre los ciudadanos.

Tras los juicios de Nuremberg, posteriores a la Segunda Guerra Mundial, emergid
un nuevo constitucionalismo que abogaba por una justicia basada en valores morales
como la verdad, equidad y humanidad, superando la aplicacion estricta y literal de la
norma que podia resultar en injusticia. Este nuevo enfoque se fundamenté en la necesidad
de que el derecho protegiera los derechos humanos y garantizara la justicia material,
especialmente frente a los crimenes de lesa humanidad que habian quedado impunes bajo

marcos legales estrictos.

En este marco, el sistema procesal se concibe como un medio para la realizacion

de la justicia, tal como lo establece el Art.169 de la CRE (2008), aspiracién para la cual,



en materias no penales, se puede hacer uso, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico,
de la llamada "prueba para mejor resolver”. No obstante, el Estado ecuatoriano no ha
dotado explicitamente al juez penal de esta herramienta, ya que las normas del sistema
oral acusatorio se han mantenido inalteradas, a pesar del cambio de paradigma

constitucional.

El presente estudio plantea como la aspiracion del Art. 169 de la CRE (2008), de
que el sistema procesal sea un medio para la realizacion de la justicia, no podria
concretarse si se mantiene la vision clésica del juez pasivo y sin iniciativa probatoria en
el sistema procesal penal adversarial. De alli que la prueba para mejor resolver seria, bajo
ciertos parametros, un mecanismo implicitamente aplicable en materia penal, permitiendo
al juez buscar la verdad material en aquellos casos donde exista riesgo de que la injusticia
se materialice en la sentencia, ya sea por el desequilibrio de poder entre las partes o por
la negligencia insalvable de la defensa técnica.

Con el estudio bibliografico realizado se espera aplicarlo de una forma puntual a
un caso determinado mediante un estudio de sus fundamentos facticos, etapas procesales,
andlisis probatorio y aplicacion de la prueba para mejor resolver. También se reforzara la
investigacion mediante encuestas a expertos en Derecho Penal donde se realizan
preguntas sobre principios constitucionales y la aplicacion de la prueba para mejor

resolver.

De esta manera, intentaremos mostrar como los jueces pueden siempre respetar el
principio de igualdad de derechos sin desviarse injustificadamente de sus deberes de
objetividad, resolver mejor los problemas con la ayuda de la prueba y lograr que el
sistema procesal se convierta en una herramienta eficaz para la resolucion de problemas.
Al adaptar las sentencias a la verdad, protegiendo asi los derechos basicos de los
litigantes, como la libertad de los esencialmente inocentes y el derecho de las victimas a
conocer la verdad y recibir una compensacion completa, creemos que estos objetivos son
esenciales para la eficacia del Estado. , dado que el Estado es incapaz de cumplir sus
funciones esenciales de proteccion y seguridad, cualquier resultado procesal que se desvie
significativamente de esta verdad material puede terminar con el derecho personal del

individuo a tomar la justicia por su propia mano.



CAPITULO 1.- CONTEXTO HISTORICO DE LOS MODOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

1.1. La autotutela en el marco del Estado de Naturaleza

La palabra autotutela en materia de Derecho se compone de dos palabras, la primera
“auto” que proviene del griego “autos” cuyo significado es “uno mismo” o “por la propia
persona” y la segunda denominacion que proviene del latin “tutela” que significa
“defensa” o “proteccion”. Por tanto, esta denominacion tiene que ver con la accion a
través de la cual una persona defiende sus intereses y derechos sin recurrir a un tercero
imparcial o autoridad, sino por ejercicio directo de quien se considera titular de los

Mmismos.

La autotutela, muy presente en las sociedades primitivas preestatales, permitia
resolver desde los albores de la humanidad hasta los conflictos entre individuos o grupos
de individuos en una época que se ha definido socioldgica y filosoficamente como
“Estado de Naturaleza”. Asi, para entender el fundamento de la autotutela y luego, de la
heterocomposicion, se precisa previamente tener claro el concepto y naturaleza del
referido “Estado de Naturaleza”, que es una propuesta politica y no necesariamente
historica, abordada desde distintas perspectivas, por los principales pensadores liberales

de la modernidad.

Thomas Hobbes, en su obra "Leviatan” (1651), describe el Estado de Naturaleza
como una situacion de conflicto perpetuo, donde la vida de los individuos se reduce a una
“guerra de todos contra todos” (bellum omnium contra omnes), donde no existe ninguna
autoridad comun que garantice la vida, integridad fisica, propiedad, libertad o seguridad,
de las personas, provocando una situacion de constante temor e incertidumbre; pues en
este escenario, los seres humanos actian movidos por su instinto de supervivencia, en una
busqueda desenfrenada de sus propios intereses, sin restricciones morales ni legales. Es
asi como el conflicto surge naturalmente de la competencia, la desconfianza y la busqueda

de reconocimiento.

Para Hobbes (1651), la solucién a estos conflictos es la instauracion de un pacto
social mediante el cual los individuos ceden parte de su libertad a un ente soberano al que
Ilama "Leviatan". Este poder absoluto —que puede ser un monarca 0 una asamblea—

tiene la capacidad de imponer el orden y la ley, garantizando asi la seguridad y la paz. De



esta manera, el pacto social representa la renuncia al derecho individual de actuar segun

la propia voluntad para someterse a una autoridad capaz de mantener el control.

Por otro lado, John Locke, en su "Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil* (1990),
ofrece una visién méas optimista del Estado de Naturaleza. A diferencia de Hobbes, Locke
no lo considera como una sociedad historica que vivian en permanente estado de guerra,
sino un estado de libertad e igualdad, donde los individuos poseen derechos naturales
inalienables tales como; la vida, la libertad y la propiedad. Locke (1990), sostiene que los
seres humanos son capaces de actuar racionalmente y de reconocer los derechos de los

demads, guiados por una "ley natural" que propicia el respeto mutuo.

No obstante, Locke reconoce que los conflictos surgen cuando se transgreden estos
derechos, en particular el derecho a la propiedad. En el Estado de Naturaleza, al no existir
una autoridad imparcial para resolver estas disputas, se corre el riesgo de caer en
situaciones de inseguridad y abuso. La solucion de Locke es la constitucion de una
sociedad civil mediante un pacto social, en el que se establece un gobierno limitado, cuya
principal funcién es la proteccion de los derechos naturales y la resolucion imparcial de

los conflictos. Este gobierno actiia como arbitro y garante de la seguridad juridica.

Por otra parte, Jean-Jacques Rousseau, en su obra™ Del Contrato Social” (1998) y
en el "Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres"
(1755), presenta otra perspectiva, al plantear al “Estado de Naturaleza” como una etapa
de paz, simplicidad e inocencia, donde los seres humanos primigenios eran libres,

autosuficientes y, se guiaban por el instinto y la compasion natural.

Segun Rousseau, el origen del conflicto se da con la introduccién de la propiedad
privada, que genera desigualdades y rivalidades entre los seres humanos. Para resolver
estos conflictos, Rousseau aboga por la creacion de un contrato social que funde un
Estado basado en la "voluntad general”, donde se garantice la igualdad y se promueva el
bien comdn por encima de los intereses particulares. En este tipo de gobierno, la libertad
se concibe de manera colectiva y se asegura que ningun individuo se someta a los

intereses privados de otros.

Planteando las anteriores perspectivas de dichos doctrinarios y principales
exponentes dentro de este tema, es denominador comin en los planteamientos filoséficos
de los clasicos liberales, que, en el Estado de Naturaleza, existian conflictos, que se

resolvian sin intervencién de terceros. La autotutela en este contexto histérico, tal como



consideran Delgado, Vélez y Delgado (2017), es un medio de solucion de conflictos de
forma directa y unilateral, mediante el cual una parte no acepta subordinar su interés

propio al ajeno y hace uso de la fuerza.

Ahora bien, los autores Macedonio y Carballo (2020), destacan que: en las primeras
comunidades que carecian de una organizacion juridica formal, la practica de restaurar y
compensar estaba profundamente arraigada en la vida diaria. Cuando alguien cometia una
accion censurable, esta se asociaba a la nocion de venganza, la cual podia ser ejecutada
por la propia victima, por miembros de la comunidad o por cualquier figura que tuviera

algun tipo de poder o autoridad.

El Cédigo de Hammurabi (1754 a.C), instituy6 el principio denominado "Ley del
Talion™, conocido también "ojo por ojo y diente por diente”, la clase social del infractor
y de la victima influia directamente en la aplicacion del principio de talion: si el dafio era
infligido a una persona de una clase social méas alta, como un miembro de la élite el castigo
podia ser desproporcionadamente severo para el infractor, especialmente si este
pertenecia a una clase social inferior, como los siervos o esclavos. En cambio, entre
personas de la misma clase social, la aplicacion del principio tendia a ser mas

proporcional y equitativa (Sampedro y Barbén, 2009).

Asi mismo, en épocas del Imperio Romano, la Ley de las XII Tablas (450 a.C),
establecié una codificacion que permitia, entre otras disposiciones legales primitivas, el
uso limitado de la fuerza o coaccion, porque el Estado aun era insuficiente para intervenir
en todos los conflictos sociales, incluso los de relevancia, siendo por tanto la solucién
adecuada, el reconocimiento de la capacidad del individuo para imponer su voluntad, en

aspectos que no comprometian la existencia del Estado mismo.

Esta comparativa de codificaciones antiguas lleva a la conclusion de que la figura
de la autotutela se encuentra reflejada en el Codigo de Hammurabi como en la Ley de las
XI1 Tablas. Pero, aunque la Ley de las XII Tablas también contiene procedimientos que
aluden a la "autotutela”" — no con esa expresion naturalmente - el Codigo de Hammurabi
promovia abiertamente la autotutela, regulando detalladamente los castigos y penas
aplicables a las vulneraciones de derechos privados y publicos, y estas penas eran
generalmente estrictas y retributivas, asegurando que el castigo correspondiera al dafio

causado.



El concepto del Estado de Naturaleza es fundamental en la construccion de la
filosofia politica, ya que, busca describir la situacion originaria de los seres humanos antes
del establecimiento de cualquier forma de gobierno o institucion. Este concepto ha sido
abordado desde distintas perspectivas por los principales pensadores de la modernidad, y
cada uno de ellos aporta una interpretacion Unica sobre la naturaleza de esta situacion

primigenia, las causas de los conflictos y las posibles soluciones para superarlos.

Habiendo planteado que la autotutela es el género y los procedimientos
direccionados al uso de la fuerza que abarcan codificaciones como la Ley de las XII
Tablas y el Cddigo de Hammurabi son especies, se llega a la conclusion de que el medio
de realizacion de la justicia frente a ciertas afrentas, en ambas sociedades estatales
primitivas, es el uso inminente y arbitrario de la coaccion de los particulares hacia los
presuntamente victimarios. Por tanto, la autotutela en un sistema de gobierno arcaico y
poco estructurado que estaba presente en el Estado de Naturaleza y en las sociedades
estatales primitivas. Por ello, en estos escenarios, los particulares tenian un papel activo
para la aplicacién inmediata y directa de lo que denominaban justicia, orientado al uso de
la fuerza, la violencia, la venganza y la retribucién directa; ideas comunes y

fundamentales de las sociedades antiguas.

Sin embargo, se ha de reconocer que en la medida que el Derecho Romano
evoluciond, comenzé a limitarse la autotutela y se fomentd la intervencion del Estado en
los conflictos mediante otros métodos. Con la formacion de Estados de gobierno
modernos Y el Derecho Positivo, la autotutela fue reemplazada por la. centralizacion de
los procesos judiciales en los gobiernos. Los Estados asumieron paulatinamente
prerrogativas que antes pertenecian a los pueblos o al individuo, lo que llevo a que la alta
sociedad tomara el control de la administraciéon de justicia, en terceros que
hipotéticamente eran neutrales e imparciales, instaurdndose nuevos modos de

administracion de justicia conocido como “autocomposicion” y “heterocomposicion”.
1.2. Autocomposicion

Al igual que la “autotutela”, la "autocomposicion" esta presente desde tiempos
inmemoriales y surge durante la evolucion de la consciencia del individuo, como un
método de solucidn de conflictos creado ante la necesidad de enfrentar el problema de la
imprevisibilidad de respuesta que caracteriza a aquella, consistente en una forma a través
de la cual, tras existir una disputa, las personas involucradas solventan sus inconvenientes

mediante un acuerdo mutuo y voluntario, sin la intervencion de una autoridad o arbitro.



Historicamente, en las primeras etapas del Derecho Romano, antes de que existiera
una codificacion formal de leyes, y dejando de lado la autotutela, las disputas que surgian
en la sociedad romana se resolvian también mediante la costumbre oral conocida como
“mores maiorum”. Esta denominacion esta compuesta por dos palabras que provienen del
latin: "mos", que significa "practicas”, y "maiorum", que significa "antepasados",
traduciéndose entonces como "costumbres de los antepasados”. Estas practicas estaban
orientadas a que las comunidades vivieran de manera pacifica; por ello, se fomentaba el

consenso, lo cual representaba una clara manifestacion de la autocomposicion.

Como se ha mencionado, la Ley de las XII Tablas (450 a.C), destaca en estas
épocas, ya que, aunque reflejaba en algunos procedimientos el uso de la autotutela,
también recogia situaciones que limitaban esta Gltima y daban paso a métodos alternativos
de resolucion de conflictos, como la autocomposicion, claro estd, no llamada asi
textualmente. En la Ley de las XII Tablas (450 a. C), se encuentran manifiestos varios
ejemplos de autocomposicion, como, por ejemplo, tablas sobre obligaciones dinerarias
provenientes del “nexum”, tablas sobre dafios materiales causados por animales, tablas
sobre la propiedad y posesion, tablas sobre lesiones fisicas no graves, y otras mas,
establecidas con el fin de brindar a los particulares, la posibilidad de llegar a un acuerdo,

dependiendo de la naturaleza del delito o dafio.

Por otro lado, en el libro "Historia del Derecho Romano™ de Atilio Alterini (1998),
se explica que la "Transactio” o "transaccion™ es una forma legal de autocomposicion
dentro del Derecho Romano, que permite a las partes llegar a un acuerdo para evitar un
juicio. Estos ejemplos no son mas que una muestra del avance del Derecho, que no solo
se centraba en procedimientos contenciosos, sino también en acuerdos voluntarios, y que
incluia la figura de la autocomposicion en gran parte de las tablas de la Ley de las XII

Tablas para evitar la intromision inmediata en el sistema judicial formal.

Sin embargo, es importante sefialar que, en la normativa romana, el acto de
mediacidn no se definia como una institucion juridica separada y distinta. Si bien existe
una mediacién intraproceso que esta implicita en el proceso, no esta relacionada con él.
Esto se debe al reconocimiento de que la posibilidad de acuerdo entre las partes en
cualquier momento y sobre casi cualquier tema es caracteristica de la cultura civilizada y
es tan logica que no requiere procedimientos formales especiales. El objetivo es que dos

personas lleguen a un acuerdo sobre cualquier disputa. (Félez, 2019).



Ahora bien, para la doctrinaria Maria Di - Pietro (2022), en un sentido técnico la
autocomposicion puede traducirse a través de algunos modos tales como el
“compromiso”, el “allanamiento” y el “desistimiento”. El compromiso, es la figura a
través de la cual existe un acuerdo de cumplimento, el allanamiento es donde el
demandado esta de acuerdo parcial o totalmente de lo que impone como pretension la
contraparte, y, por Ultimo, el desistimiento es la renuncia voluntaria de cualquiera de las

partes de una o todas sus pretensiones o derechos dentro de un conflicto.

Las préacticas de autocomposicion en el Derecho Romano influyeron en el
desarrollo de las sociedades posteriores. No obstante, persistian limitaciones, ya que no
todos los integrantes de una sociedad preferian este método de resolucion de conflictos.
Muchos consideraban més relevante el método de resolucion a través del sistema judicial,
que, aunque poco desarrollado, se encargaba de los procedimientos contenciosos,

denominado "heterocomposicion™.
1.3. Heterocomposicion

El Derecho, desde tiempos antiguos, siempre ha respondido al principio del
dinamismo juridico, evolucionando para adaptarse a nuevas realidades sociales. En este
contexto, de lo que se tiene registros, en la antigua Mesopotamia con el Codigo de
Hammurabi (1754 a.C), que institucionalizé el papel de los jueces y mas tarde, en Roma,
la Ley de las XII Tablas (1754 a.C), surge la figura de la heterocomposicion, que
evoluciona a partir de la autotutela, presente preponderantemente pero no

exclusivamente, en el Estado de Naturaleza.

La heterocomposicion es un método de resolucién de conflictos que deriva de dos
términos: "hetero™, del griego "heteros", que significa "diferente", y "composicién”, del
latin "compositio” o "componere", que significa "organizar". Se refiere a la intervencion
de un tercero imparcial para resolver una disputa en la cual las partes involucradas no
pueden llegar a un acuerdo por si mismas. Las partes en conflicto recurren a jueces o
arbitros para que resuelvan la disputa conforme a las normas procesales establecidas y los
criterios de valoracion aplicables. Cuando el conflicto se somete al Poder Judicial del
Estado, éste actua siguiendo dichas normas y emite una sentencia fundamentada en

principios de derecho. (Sanchez, 2001).

La heterocomposicion comenzé a desarrollarse cuando los lideres de las familias o

los ancianos de las comunidades eran reconocidos como terceros imparciales para
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resolver conflictos, apoyandose en la costumbre y la sabiduria ancestral, junto con normas
sociales, morales, culturales y religiosas de la comunidad. Este método tiene sus raices
en las primeras civilizaciones organizadas, donde se reconocia la necesidad de una

autoridad imparcial para solventar disputas.

En la antigua Mesopotamia, el Cédigo de Hammurabi (1754 a.C), establecié el
primer conjunto de leyes positivas que regulaban el papel de los jueces,
institucionalizando la figura de la heterocomposicion. Mas tarde, en Roma, la Ley de las
X1l Tablas (450 a. C), asigno a los jueces o pretores la responsabilidad de intervenir en
los conflictos con el fin de administrar justicia, consolidando asi la figura de la

heterocomposicion.

Ya en la edad media y segun sostiene el autor Berman (1983), los jueces reales y
sefioriales fortalecieron las monarquias europeas al ser seleccionados por el rey o los
sefiores feudales, desempefiando un papel crucial en la resolucion de los conflictos de los
vasallos y subditos. Un ejemplo celebre de esta practica fue el papel de los jueces en las
Cortes de Ledn de 1188, convocadas por el rey Alfonso IX de Leon, que se considera uno
de los primeros antecedentes del parlamentarismo moderno. En estas cortes, jueces y
representantes actuaron como terceros imparciales para mediar en disputas, fortaleciendo

la figura de la heterocomposicion institucionalizada.

En la Edad Media, la heterocomposicion se expandié en los reinos europeos,
abarcando jurisdicciones feudales, eclesiasticas y reales, a través de procedimientos
formales que implicaban la intervencion de un tercero imparcial. En su libro "La Ley y la
Revolucion”, Berman (1983) analiza como los tribunales eclesiasticos actuaban como

intermediarios en disputas relacionadas con temas morales, matrimoniales y de herencia.

En palabras del doctrinario Sanchez (2001), en la heterocomposicion se identifican
tres sistemas empleados para la resolucion de conflictos, clasificados conforme el grado
de intervencion de un tercero neutral, llamado juez o arbitro: el primero se denomina
inquisitivo, que se produce cuando un tercero tiene pleno control del proceso con la
minima interferencia de las partes, el segundo se denomina dispositivo, cuando las partes
actlan. en caso de disputa tienen una mayor autonomia en la gestion del proceso, con el
tercero actuando principalmente como un verdadero arbitro; y el tercero, denominado
mixto, es una combinacién de ambos, donde el tercero tiene un papel relevante en el

desarrollo del proceso, pero se equilibra con la participacién de las partes.
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Este enfoque refleja como, histéricamente, diferentes sistemas juridicos hetero-
compositivos, han intentado balancear la intervencion externa del Juez con la autonomia
de los involucrados, desde el estricto protagonismo del juez inquisitivo en la Edad Media,
hasta el protagonismo de las partes, en sistemas modernos.
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CAPITULO 2.- TEORIAS DEL ORIGEN DEL ESTADO
El origen del Estado ha sido objeto de debate durante siglos. Los intentos por
explicar el surgimiento de la organizacion estatal han dado lugar a diversas teorias, cada
una con una perspectiva tnica sobre cdmo y por qué surgieron las estructuras de autoridad
que conocemos hoy. A continuacion, se presentan las principales teorias sobre el origen
del Estado: la teoria del contrato social, la teoria de la fuerza, la teoria patriarcal, la teoria
teocratica y la teoria de la evolucion historica, entre otras.

2.1. Teoria del Contrato Social

Uno de los postulados tedricos mas influyentes sobre el origen del Estado es la del
contrato social, desarrollada en el siglo XVII y XVIII por pensadores como Thomas
Hobbes, John Locke y Jean-Jacques Rousseau. Esta teoria sostiene que el Estado surge a
partir de un acuerdo voluntario entre los individuos para salir del "Estado de naturaleza”,

una condicion hipotética en la que no existia autoridad central ni leyes comunes.

Thomas Hobbes planteaba que el Estado de naturaleza era una situacion de conflicto
constante, una "guerra de todos contra todos" (“homo homini lupus”), en la cual la vida
era "solitaria, pobre, desagradable, brutal y breve™ (Hobbes, 1651). En este Estado de
naturaleza, segun Hobbes, cada individuo actuaba movido por su instinto de
autoconservacion y por la desconfianza hacia los demas, lo que generaba un ambiente de
inseguridad extrema y conflicto permanente. La ausencia de una autoridad comun y de
leyes establecidas significaba que cualquier individuo podia atacar a otro para proteger
sus propios intereses 0 para garantizar su propia supervivencia. En este contexto de
anarquia, no habia lugar para la industria, el comercio o el desarrollo cultural, ya que la

inseguridad constante impedia cualquier avance colectivo.

Hobbes sostenia que los seres humanos, al reconocer la futilidad de esta situacion
y el sufrimiento que conllevaba, decidieron, por un acto racional, ceder parte de su
libertad individual a un poder superior, un soberano absoluto. Este acto de cesion
voluntaria de derechos tenia como objetivo principal garantizar la seguridad de todos,
estableciendo una autoridad que fuera capaz de imponer el orden y hacer cumplir las leyes
(Hobbes, 1651).

De este modo, el contrato social, segun Hobbes, no se basaba en la confianza o en

la buena voluntad de los individuos, sino en el reconocimiento de la necesidad de una
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fuerza coercitiva que pudiera mantener la paz y proteger a cada uno de los ciudadanos
frente a las amenazas de los deméas (Hobbes, 1651).

El soberano absoluto, al recibir todo el poder, se convertia en la figura central del
Estado, una entidad con la capacidad de legislar, juzgar y ejecutar las leyes sin
restricciones. Para Hobbes, este soberano podia ser un monarca o una asamblea, pero
debia tener poder ilimitado para ser efectivo. La autoridad soberana no podia ser
desafiada, ya que su existencia era la Unica garantia de estabilidad y orden, y cualquier
intento de debilitar su poder podia llevar de nuevo al caos del Estado de naturaleza
(Hobbes, 1651).

La nocion de soberania absoluta también implicaba que los derechos individuales
quedaban supeditados a la necesidad de mantener la paz. Hobbes defendia que los
individuos, al formar parte del Estado, renunciaban a ciertos derechos naturales, como el
de la venganza personal, y aceptaban someterse a las decisiones del soberano. En este
sentido, la libertad individual quedaba limitada a aquellas acciones que no ponian en

peligro la autoridad del soberano o el bienestar comun (Hobbes, 1651).

El pensamiento de Hobbes también reflejaba un profundo pesimismo respecto a la
naturaleza humana. Segun él, los individuos eran esencialmente egoistas y violentos, y
sin una estructura de poder que los controlara, se dejarian llevar por sus pasiones, lo cual
derivaria inevitablemente en conflicto. Por ello, la Unica manera de evitar la anarquia y la
destruccion mutua era la creacion de un Estado fuerte, en el cual el poder estuviera

concentrado en una unica figura capaz de ejercer un control absoluto (Hobbes, 1651).

Hobbes consideraba que el contrato social no era un acuerdo negociable o
revocable. Una vez que los individuos entregaban su libertad al soberano, quedaban
obligados a obedecerlo en todos los aspectos. La estabilidad del Estado dependia de la
obediencia absoluta de los ciudadanos, y cualquier acto de rebelion era visto como una
amenaza directa al orden establecido. Esta vision justificaba el autoritarismo, ya que el
principal objetivo del Estado, segin Hobbes, era evitar el retorno al Estado de naturaleza
(Hobbes, 1651).

Hobbes no contemplaba explicitamente una situacion en la que el soberano
incumpliera con los compromisos del pacto social, ya que consideraba al soberano como
la fuente maxima de autoridad, por encima de cualquier cuestionamiento por parte de los

ciudadanos. Segun Hobbes, una vez establecido el pacto, el poder del soberano debia ser
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absoluto y no existia un mecanismo formal para que los ciudadanos revocaran su
obediencia (Hobbes, 1651).

Para Hobbes, incluso si el soberano actuara de forma injusta o errénea, esto era
preferible al caos y la inseguridad del Estado de naturaleza. La Unica excepcion que
Hobbes consideraba era en situaciones extremas donde la propia vida de los ciudadanos
estuviera en peligro y el soberano fuera incapaz de garantizar su proteccion, en cuyo caso,
los ciudadanos podrian actuar para proteger su supervivencia. Sin embargo, esta
excepcion no implica un derecho generalizado a la rebelion, sino méas bien una reaccién
instintiva y de autodefensa cuando el contrato social deja de proporcionar la seguridad

basica que lo motivo.

En resumen, para Hobbes, el Estado surgia como una necesidad inevitable para
evitar la anarquia y garantizar la seguridad y la paz. El soberano, dotado de poder
absoluto, era la Unica figura capaz de poner fin al conflicto constante que caracterizaba el
Estado de naturaleza y de permitir la convivencia pacifica entre los individuos. La teoria
de Hobbes fue fundamental para el desarrollo del pensamiento politico moderno, al
subrayar la importancia de una autoridad central fuerte como pilar de la estabilidad social
y al destacar el rol del miedo y la necesidad de seguridad como motores del surgimiento
del Estado (Hobbes, 1651).

John Locke, por otro lado, tenia una vision mucho mas optimista del Ede naturaleza.
Para Locke, este Estado se caracterizaba por la existencia de derechos naturales
inalienables como la vida, la libertad y la propiedad, derechos que los seres humanos
poseian de manera inherente por su propia condicidn de seres racionales (Locke, 1990).
En el Estado de naturaleza, segin Locke, los individuos eran capaces de coexistir de
manera pacifica y de reconocer los derechos de los demas. Sin embargo, aunque el Estado
de naturaleza no era necesariamente un estado de guerra, presentaba ciertas carencias
debido a la ausencia de una autoridad imparcial y comun que pudiera arbitrar disputas y

garantizar la proteccidn de estos derechos de manera efectiva (Locke, 1990).

Locke subrayaba la necesidad de una sociedad civil y, por consiguiente, la
formacién de un Estado, como una forma de superar las limitaciones inherentes al Estado
de naturaleza. En el Estado de naturaleza, los individuos gozaban de derechos naturales
como la vida, la libertad y la propiedad, pero no existia una autoridad imparcial que los
garantizara. Esto provocaba que la justicia quedara en manos de cada individuo, lo cual

podia llevar a abusos y conflictos constantes. La ausencia de una instancia comun que
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resolviera las disputas y castigara las injusticias ponia en riesgo la estabilidad y seguridad
de los derechos de todos (Locke, 1990).

El trénsito hacia la sociedad civil, segin Locke, surgi6 de la voluntad racional de
los individuos de proteger de manera mas efectiva sus derechos y de evitar los conflictos
que podian derivar de la justicia privada. Los individuos acordaron formar una comunidad
politica en la cual se delegaba la autoridad a un gobierno que estaria encargado de ejecutar
las leyes naturales y de garantizar la proteccion de los derechos de todos los miembros.
De esta manera, el Estado de naturaleza se transformaba en un Estado civil mediante un

contrato social basado en el consentimiento mutuo de los individuos (Locke, 1990).

La creacion del Estado, por tanto, tenia como propdsito principal la proteccion
efectiva de los derechos naturales, estableciendo un gobierno que operara bajo el principio
del consentimiento de los gobernados. Este consentimiento debia ser libre y voluntario, y
su funcion era legitimar la autoridad del gobierno, que se encargaba de mantener el orden

y asegurar que nadie vulnerara los derechos de los demas (Locke, 1990).

Locke enfatizaba que, a diferencia de Hobbes, el poder del gobierno debia ser
limitado y estar siempre sujeto a la voluntad de los ciudadanos, quienes tenian el derecho
de desobedecer o reemplazar a cualquier gobierno que no cumpliera con la proteccion de

los derechos fundamentales (Locke, 1990).

Este consentimiento, segun Locke, era fundamental. A diferencia de Hobbes, quien
defendia un poder absoluto, Locke afirmaba que la autoridad del gobierno debia ser
limitada y estaba supeditada a la voluntad de los ciudadanos. Para él, el contrato social
no consistia en entregar todos los derechos al soberano, sino en constituir un poder que
se encargara de la administracion de justicia y de la proteccion de los derechos
individuales, siempre respetando el marco del derecho natural. Asi, el gobierno debia
actuar como un fideicomisario del pueblo, cuya legitimidad dependia del respeto a los

derechos fundamentales (Locke, 1990).

La separacion de poderes era un elemento crucial en el pensamiento de Locke.
Consideraba que, para evitar el abuso de poder y la tirania, era necesario dividir las
funciones del Estado en diferentes ramas: la legislativa, la ejecutiva y la federativa. La
legislativa se encargaba de la creacion de leyes, la ejecutiva de su aplicacion, y la

federativa de las relaciones exteriores y la defensa del Estado (Locke, 1990). Esta division
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buscaba asegurar que ningln 6rgano del gobierno pudiera concentrar demasiado poder y
que la libertad de los individuos estuviera protegida.

Locke también argumentaba que los gobernados tenian el derecho a la resistencia
frente a un gobierno que actuara contra sus intereses 0 que violara los términos del
contrato social. Este derecho a la rebelién era una garantia fundamental contra la tirania,
ya que el poder del gobierno estaba basado en el consentimiento continuo del pueblo. Si
el gobierno traicionaba la confianza depositada en él y no respetaba los derechos naturales
de los ciudadanos, estos tenian el derecho de destituirlo y formar un nuevo gobierno que
si cumpliera con su propdsito (Locke, 1990).

Locke también veia la propiedad como un pilar esencial del estado de naturaleza y
del Estado civil. Para él, la propiedad era un derecho natural que surgia del trabajo.
Cualquier recurso que un individuo mezclara con su trabajo se convertia en su propiedad,
siempre y cuando quedaran suficientes recursos disponibles para los demas (principio de
la suficiente provision). Este derecho a la propiedad debia ser protegido por el Estado,
que debia garantizar que cada individuo pudiera disfrutar de los frutos de su trabajo sin

interferencias injustas (Locke, 1990).

En este sentido, el pensamiento de Locke influyd profundamente en las ideas
liberales y en la concepcion del Estado como un garante de las libertades individuales.
Para Locke, el Estado no era un fin en si mismo, sino un medio para asegurar la paz y la
proteccion de los derechos naturales de los individuos (Locke, 1990). De esta forma, el
poder del Estado debia estar estrictamente limitado y siempre orientado al bienestar de
los ciudadanos, manteniendo un equilibrio entre la autoridad necesaria para garantizar el

orden y la libertad que los individuos requerian para desarrollar sus vidas en plenitud.

La vision de Locke sobre el Estado y el contrato social es particularmente relevante
porque coloca al individuo y sus derechos en el centro de la organizacidn politica (Locke,
1990). Mientras que Hobbes (1651) defendia un poder absoluto como solucion a los
conflictos inherentes al Estado de naturaleza, Locke (1990) concebia un gobierno
limitado que sirviera a los ciudadanos y cuyo poder se derivara del consentimiento
popular. Esta diferencia fundamental hizo de Locke uno de los principales inspiradores
del liberalismo clasico y de los movimientos que abogaban por la proteccion de los

derechos individuales y la limitacion del poder estatal.
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Jean-Jacques Rousseau, en cambio, concebia el contrato social como un pacto
orientado a establecer una comunidad politica donde todos los ciudadanos participaran
directamente en la formulacién de las leyes, logrando asi la libertad colectiva. Para
Rousseau, la soberania reside en el pueblo y debe expresarse a través de la voluntad
general, un concepto central en su pensamiento. La voluntad general es la expresion del
interés comun, que no debe confundirse con la mera suma de las voluntades individuales
(Rousseau, 1998).

Rousseau argumentaba que el ser humano, en su Estado de naturaleza, era libre y
vivia en relativa armonia, pero esta libertad estaba amenazada por el desarrollo de la 1762
propiedad privada, lo cual conducia a desigualdades y conflictos. Segin Rousseau, la
propiedad privada era el origen de la desigualdad social y la causa principal de la
corrupcion del hombre, ya que conducia a la competencia y a la pérdida de la libertad
natural (Rousseau, 1755).

En este contexto, el contrato social tenia como objetivo superar la desigualdad y
restaurar la libertad a través de la formacion de una comunidad politica donde cada
individuo, al unirse a los demas, se convertia en parte de un todo mayor: la sociedad. Para
Rousseau, el transito desde el Estado de naturaleza al Estado civil era necesario porque,
aungue en el Estado de naturaleza los seres humanos eran libres e iguales, el desarrollo
de la propiedad privada habia introducido desigualdades, competencia y conflictos que
alteraban esa armonia original. En su obra Discurso sobre el origen y los fundamentos de
la desigualdad entre los hombres, Rousseau explica como la aparicion de la propiedad
privada condujo a una division entre ricos y pobres, derivando en una situacion en la que

los méas poderosos subyugaban a los méas débiles (Rousseau, 1755).

Rousseau consideraba que la Unica manera de restaurar la libertad y la igualdad es
a través de un contrato social en el que los sujetos renunciaran a su libertad natural, pero
obtuvieran una nueva forma de libertad: la libertad civil. Esta libertad civil se expresaba
a través de la obediencia a las leyes que los ciudadanos habian contribuido a formular,
garantizando asi que esas leyes representaran el interés comdn o la voluntad general. El
contrato social permitia transformar a los individuos en ciudadanos, con derechos y
deberes que se correspondian con su pertenencia a una comunidad politica en la que se

buscaba el bienestar colectivo (Rousseau, 1998).

El pacto social, segin Rousseau, era también un acto de unificacion. Los individuos

dejaban de actuar en funcion de sus intereses particulares para formar parte de una
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voluntad general, que era la expresion del interés comun. En esta transformacion, los
ciudadanos pasaban de la libertad ilimitada del Estado de naturaleza, donde cada uno
podia hacer lo que quisiera sin restricciones, a una libertad racional y colectiva, en la cual
la obediencia a la ley era, en realidad, una forma de obedecer a uno mismo en cuanto
miembro de la comunidad. Este transito era fundamental para Rousseau, ya que, a través
de él, los seres humanos no solo recuperaban la libertad, sino que también obtenian
igualdad y justicia, elementos fundamentales para la cohesién social y la paz (Rousseau,
1998)

Para Rousseau, la legitimidad del poder politico solo podia derivarse de la voluntad
general. En este sentido, la soberania era inalienable e indivisible. Ningin grupo o
individuo podia reclamar soberania, ya que esta pertenecia colectivamente al pueblo. La
voluntad general, al ser el interés comun, debia siempre prevalecer sobre los intereses
particulares, y las leyes debian ser la expresion de esta voluntad. Rousseau afirmaba que
la verdadera libertad se encontraba en la sumision a la ley, ya que la ley representaba la
voluntad colectiva y, por ende, la mejor forma de garantizar el bienestar comun
(Rousseau, 1998).

Cuando el Estado no cumple con los compromisos del pacto social, es decir, cuando
deja de actuar en funcion de la voluntad general y comienza a perseguir intereses
particulares o a oprimir a los ciudadanos, Rousseau considera que este Estado pierde su
legitimidad. En tal situacion, los ciudadanos, que se encuentran sometidos a una autoridad
que ya no representa el interés comun, tienen el derecho de rebelarse y de reconstruir un

nuevo contrato social que restablezca la soberania del pueblo (Rousseau, 1998).

Para Rousseau, la obediencia de los ciudadanos esta condicionada a que el Estado
cumpla con su obligacion de actuar en pro del bienestar colectivo. Si el Estado traiciona
ese compromiso, el pacto social se rompe y los ciudadanos recuperan su libertad natural
y el derecho de reorganizar la comunidad politica segun los principios de la voluntad
general. Esta vision otorga un fundamento revolucionario al pensamiento de Rousseau,
al legitimar la resistencia y el cambio politico frente a un poder injusto y que no se somete

a la voluntad del pueblo (Rousseau, 1998).

Rousseau también establecia una distincion fundamental entre la voluntad general
y la voluntad de todos. Mientras que la voluntad general representa el interés comun, la
voluntad de todos es simplemente la suma de los intereses particulares. La voluntad

general, para ser auténtica, debia ser el resultado de un proceso deliberativo en el cual los
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ciudadanos dejaran de lado sus intereses personales para pensar en el bien comdn. Esta
nocion de deliberacion era esencial para Rousseau, ya que consideraba que el debate y la
participacion activa de todos los ciudadanos eran indispensables para llegar a decisiones
verdaderamente justas y legitimas (Rousseau, 1998).

Otro aspecto importante del pensamiento de Rousseau es su critica a la
representacion politica. A diferencia de otros pensadores que defendian la democracia
representativa, Rousseau sostenia que la soberania no podia ser delegada. Para él,
preservar la libertad era a través de una democracia directa en la cual los ciudadanos

participaran personalmente en la toma de decisiones politicas (Rousseau, 1998).

Consideraba que la representacion politica alejaba al pueblo del poder y generaba
corrupcion, ya que los representantes solian actuar en beneficio propio y no en el de la
comunidad. Esta vision influyé profundamente en los movimientos revolucionarios que

buscaban una mayor participacion directa del pueblo en el gobierno (Rousseau, 1998).

Para Rousseau, el contrato social era el medio para restablecer la libertad y la
igualdad, superando los problemas introducidos por la propiedad privada y estableciendo
una comunidad politica fundamentada en la voluntad general. La verdadera libertad
individual se lograba al someterse a leyes que reflejaban el interés comun, lo que permitia
que los ciudadanos se consideraran a si mismos como participes directos del gobierno y
custodios de la legitimidad del Estado. Su critica a la representacion politica y la defensa
de la soberania popular absoluta inspiraron profundamente a la teoria politica democréatica
y a los movimientos revolucionarios que buscaban igualdad y participacion del pueblo
(Rousseau, 1998).

2.2. Teoria de la Fuerza

Otra explicacion clasica sobre el origen del Estado es la teoria de la fuerza, que
sugiere que el Estado es el resultado de la conquista y la dominacion de un grupo sobre
otro. Esta teoria surgio en el siglo XIX, en un contexto donde las teorias sobre la
evolucién y la lucha por la supervivencia se aplicaban a las ciencias sociales, influidas
por el darwinismo social y la concepcidn de la historia como una sucesién de conflictos
de poder. Ludwig Gumplowicz, uno de los principales defensores de esta teoria,
consideraba que los Estados surgian a través de la subyugacion violenta de pueblos menos

organizados por parte de grupos mas fuertes (Gumplowicz, 1883).
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Gumplowicz argumentaba que la historia de la humanidad era, en esencia, la
historia de la lucha entre diferentes grupos étnicos y tribus, y que la creacion de Estados
era el resultado inevitable de estas luchas. Los grupos mas fuertes conquistaban a los mas
débiles, y mediante la coercién y la imposicion de su autoridad, creaban estructuras de
poder para mantener el control y asegurar su dominio (Gumplowicz, 1883).

De esta manera, el Estado no se originaba a partir de un consenso voluntario, como
sostenia la teoria del contrato social, sino a partir de la imposicién de una clase o grupo
sobre otros mediante la fuerza. Esta perspectiva subraya que el poder y la coercitividad
fueron las fuerzas motoras del surgimiento del Estado, y que la estructura estatal se
desarrolld principalmente para consolidar la dominacion y explotar a la poblacion

subyugada.

La teoria de la fuerza difiere radicalmente de la teoria del contrato social en cuanto
a la vision del origen del Estado. Mientras que los teoricos del contrato social, como
Hobbes, Locke y Rousseau, consideraban que el Estado surgia como un acuerdo racional
entre los individuos para mejorar sus condiciones de vida y garantizar la seguridad y la
justicia, la teoria de la fuerza pone el énfasis en la coercion y la violencia. Segun esta
teoria, la legitimidad del Estado no proviene del consentimiento de los gobernados, sino
de la capacidad del grupo dominante para mantener su poder a través de la fuerza y la

subyugacion de los demas.

Otro tedrico importante que influyo en la teoria de la fuerza fue Franz Oppenheimer,
quien también argumentaba que el Estado no surgié como una evolucion natural de las
relaciones sociales pacificas, sino a traves de la conquista. En su obra EIl Estado (1908),
Oppenheimer sefialaba que el origen del Estado estaba estrechamente ligado al conflicto
y a la explotacién econdémica. El Estado, segun Oppenheimer, surgia cuando una clase
conquistadora imponia su dominio sobre una clase subyugada, institucionalizando la

desigualdad y la explotacion (Oppenheimer, 1908).

Segun la teoria de la fuerza, si las personas subyugadas llegan a no soportar la
dominacion impuesta por el Estado, el resultado puede ser una rebelién o revuelta, lo cual
podria llevar al colapso del Estado existente y al surgimiento de una nueva estructura de
poder. Sin embargo, los defensores de esta teoria, como Ludwig Gumplowicz y Franz
Oppenheimer, no desarrollan un marco normativo para la legitimacion de la resistencia o

un derecho a rebelarse.
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En resumen, la teoria de la fuerza considera que el Estado es el resultado directo de
la violencia, la conquista y la imposicién de poder de un grupo sobre otro. A diferencia
de las teorias del contrato social, que intentan justificar el Estado como un pacto racional
para lograr el bien comdn, la teoria de la fuerza presenta al Estado como una institucion
de opresidn y control, surgida para mantener la dominacién de unos pocos sobre la

mayoria.

2.3. Teoria Patriarcal

La teoria patriarcal, vinculada con pensadores como Sir Henry Maine, plantea que
el Estado es una extension de la estructura familiar. Segin Maine, la familia fue la unidad
primitiva de organizacion social, y el poder del jefe de familia se fue ampliando a medida
que crecian las unidades familiares hasta llegar a la formacion de clanes y tribus, lo cual
desembocd en la creacion de Estados (Maine, 1861). Esta teoria subraya la importancia
de la autoridad patriarcal y la jerarquia natural en el desarrollo de las primeras estructuras

estatales.

La teoria patriarcal sostiene que el poder politico encuentra su raiz en la autoridad
familiar, donde el patriarca ejercia un poder absoluto sobre los miembros de su familia.
Este poder se extendié progresivamente a grupos mas amplios, a medida que las familias
se unian en clanes y estos a su vez en tribus. EI Estado seria, segun esta vision, una forma
de organizacion politica que mantiene y amplia las estructuras de jerarquia natural propias
de la familia, lo cual se manifiesta en la autoridad del lider o gobernante, que desempefia
un rol similar al del patriarca. Maine argumentaba que, en las sociedades antiguas, la
lealtad hacia el jefe de la familia se trasladaba al jefe de la comunidad o del Estado,

convirtiendo el poder familiar en la base del poder politico (Maine, 1861).

Esta teoria difiere de la teoria del contrato social en varios aspectos fundamentales.
Mientras que la teoria del contrato social propone que el Estado surge de un acuerdo
racional y voluntario entre los individuos para garantizar el orden y la proteccién de sus
derechos, la teoria patriarcal argumenta que el Estado se desarrolla de manera mas
organica, como una extension natural de la autoridad familiar. No se basa en un pacto ni
en un acto de consentimiento explicito, sino en la evolucion gradual de las estructuras de

poder familiares hacia formas politicas mas complejas.

El contexto histérico en el que surgid la teoria patriarcal es importante para entender
sus postulados. Sir Henry Maine formulé sus ideas en el siglo XIX, en una época en la

que la antropologia y la sociologia empezaban a desarrollarse como disciplinas
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cientificas, y se buscaba explicar la evolucion de las instituciones humanas a partir de la
observacion de sociedades primitivas. Maine comparé las sociedades antiguas, como las
de Roma y la India, con las sociedades contemporaneas de su tiempo, concluyendo que
las instituciones politicas modernas habian evolucionado de estructuras de parentesco y
lealtad familiar (Maine, 1861).

Mientras que el contrato social presenta al individuo como el punto de partida de la
organizacion politica, la teoria patriarcal coloca a la familia en el centro de la evolucion
del Estado. La vision de Maine es mas determinista y menos idealista que la de los
tedricos del contrato social, al no considerar la libertad y la autonomia individual como
elementos fundamentales en el origen del Estado, sino méas bien la continuidad y la
expansion de relaciones de poder que ya existian dentro de la familia. Esto la hace una
teoria mas conservadora, que legitima las jerarquias existentes y ve al Estado como una
institucion natural y casi inevitable que emerge de la estructura familiar basica (Maine,
1861).

Segun la teoria patriarcal, la resistencia o rebelion de las personas subyugadas no
se aborda explicitamente como un derecho legitimo o un resultado inevitable. Esta teoria,
que sostiene que el Estado es una extension de la autoridad patriarcal, considera que la
autoridad del gobernante se deriva naturalmente del poder del jefe de familia. En ese
sentido, la obediencia a la autoridad estatal es vista como algo que emana de la tradicion

y la estructura jerarquica establecida en la familia.

No obstante, si las personas subyugadas llegaran a no soportar la dominacion,
podria haber un colapso de la estructura politica basada en el poder patriarcal, pero esto
no se presenta como un proceso legitimo de resistencia o revolucion, sino mas bien como
una ruptura del orden establecido. La teoria patriarcal se enfoca mas en la continuidad de
la autoridad y la legitimacion del poder basado en la tradicion, en lugar de explorar los

derechos de los subyugados para desafiar dicha autoridad.

A diferencia de la teoria del contrato social, donde el consentimiento y el bienestar
de los gobernados juegan un papel crucial y justifican la resistencia cuando el gobierno
no cumple con sus obligaciones, la teoria patriarcal se basa en la suposicion de una lealtad
natural y casi inquebrantable hacia el jefe de familia y, por extension, hacia el Estado. Por
lo tanto, el concepto de resistencia no es fundamental en esta teoria, y cualquier desafio
a la autoridad patriarcal seria visto mas como una anomalia que como un derecho

legitimo.
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2.4. Teoria Teocratica

La teoria teocratica sostiene que el origen del Estado esté vinculado con la religion
y la creencia en la voluntad divina. Esta teoria considera que el poder del gobernante
proviene directamente de una deidad, lo que le confiere una legitimidad inapelable y
sagrada. Para muchos pueblos antiguos, la autoridad del gobernante no solo se justificaba
por su habilidad militar o administrativa, sino principalmente por su conexion divina.
Esto implicaba que el gobernante era visto no solo como un lider politico, sino también
como una figura espiritual o religiosa, con una mision de garantizar el orden csmico y

social en nombre de los dioses.

Esta concepcion fue particularmente relevante en civilizaciones como la egipcia,
donde el Faradn era considerado un dios en la Tierra, y su poder derivaba de una relacién
directa con los dioses, haciendo de él el encargado de mantener el equilibrio y la
prosperidad del reino. En Mesopotamia, los reyes afirmaban recibir su mandato
directamente de los dioses, y se presentaban como intermediarios entre las divinidades y
el pueblo. Esta conexion divina proporcionaba una base sélida de legitimidad, ya que
cuestionar la autoridad del rey era también cuestionar el mandato de los dioses (Jaspers,
1949).

El contexto historico de la teoria teocratica se sitta en las primeras civilizaciones
humanas, donde la religion tenia un papel central en la organizacion social. En sociedades
donde los fendmenos naturales y los eventos histdricos se interpretaban como expresiones
de la voluntad divina, los lideres politicos utilizaban la religion como una herramienta de
legitimacion. La autoridad religiosa y la autoridad politica estaban estrechamente
entrelazadas, y esto facilitaba el control social, ya que el poder del gobernante era

percibido como parte del orden divino y, por lo tanto, incuestionable.

A diferencia de la teoria del contrato social, que se centra en la idea de que el Estado
surge de un acuerdo racional entre los individuos para proteger sus derechos y garantizar
la seguridad, la teoria teocratica no contempla la idea de un pacto o consentimiento. La
legitimidad del Estado y del gobernante se basa exclusivamente en la voluntad divina, lo
cual implica que los subditos no tienen derecho a cuestionar la autoridad del lider, ya que

hacerlo seria visto como un acto de desafio contra la divinidad misma.

Las diferencias con la teoria del contrato social son evidentes. Mientras que en el
contrato social los ciudadanos tienen derechos y la autoridad politica es limitada por el

consentimiento de los gobernados, en la teoria teocratica la legitimidad del poder es
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absoluta y de origen divino. No hay un mecanismo para que los ciudadanos cuestionen o
revoquen la autoridad, ya que esta se percibe como establecida por una fuerza superior y
fuera del ambito de la decisién humana. Esta concepcion de poder absoluto también se
refleja en la forma en que las leyes se formulaban: eran dictadas en nombre de los dioses,
y el incumplimiento de estas leyes no solo era visto como un crimen politico, sino también

como un pecado religioso.

La teoria teocratica fue fundamental en la formacién de los primeros Estados y
sociedades organizadas. En las primeras ciudades-Estado de Mesopotamia, Egipto y
también en las civilizaciones precolombinas, como los mayas y los aztecas, la autoridad
del gobernante estaba siempre vinculada con su capacidad de representar o estar en
contacto con los dioses. De esta manera, la religion se convirtié en una herramienta para
unificar al pueblo, justificar la jerarquia social y garantizar la obediencia al gobernante.
La religion no solo legitimaba el poder del Estado, sino que también proporcionaba un
marco ideoldgico para explicar y justificar las desigualdades y el orden social, haciendo
que la autoridad del Estado pareciera parte de un designio divino y, por lo tanto,

inalterable.

2.5. Materialismo historico o teoria materialista de la historia

Por ultimo, el materialismo historico, o teoria materialista de la historia defendida
por pensadores como Karl Marx y Friedrich Engels, sostiene que los Estados no surgen
de un solo evento o decisidn consciente, sino que son el resultado de un complejo proceso
evolutivo en el que los procesos responden a la economia. y la sociedad. Marx y Engels
creian que el Estado era un instrumento de opresion de clase que surgio con el desarrollo
de la propiedad privada y la division del trabajo y fue creado para proteger los intereses
de la clase dominante y mantener la relacién entre poder y explotacion. (Marx y Engels,
1848).

El contexto histdrico en el que se desarrolla esta teoria esté relacionado con el auge
del capitalismo industrial en el siglo XIX. En este periodo, las desigualdades econdmicas
y sociales se hicieron mas evidentes, y Marx y Engels analizaron cdmo estas
desigualdades estaban vinculadas a las estructuras politicas. Segun esta teoria, el Estado
surge como un mecanismo para institucionalizar y legitimar la desigualdad econémica,
convirtiéndose en un instrumento de control al servicio de la clase burguesa, que poseia

los medios de produccion. El Estado, en este sentido, no es una entidad neutral que sirve
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al bien coman, sino una superestructura cuya funcién es mantener y reproducir las

condiciones de dominacién de una clase sobre otra (Marx y Engels, 1848).

La teoria del materialismo histérico o teoria materialista de la historia también
introduce el concepto de "lucha de clases™ como una especie de motor en el cambio de la
sociedad. Marx y Engels explicaron que la historia humana es la historia de la lucha de
clases opuestas., y que el Estado surgi6 cuando las diferencias entre clases se volvieron
insostenibles. La necesidad de controlar a los grupos subordinados llevo a la clase
dominante a crear el Estado, una institucion capaz de monopolizar la violencia legitima

para mantener el orden y garantizar sus intereses econémicos y politicos (Engels, 1884).

La nocidn de violencia legitima es clave en la teoria marxista del Estado. Max
Weber, aunque no marxista, complement6 este concepto sefialando que el Estado tiene el
monopolio legitimo del uso de la fuerza fisica dentro de un territorio determinado. Para
Marx y Engels, este monopolio de la violencia no es neutral, sino que esta al servicio de
la clase dominante. Es a traves de esta capacidad de usar la fuerza de manera legitima que
el Estado asegura el mantenimiento de las relaciones de produccion existentes y reprime
cualquier intento de subversion por parte de las clases subordinadas (Marx y Engels,
1848).

Segun Marx y Engels, la violencia legitima ejercida por el Estado no se limita
Unicamente a la represion fisica, sino que incluye también la coaccion economicay legal.
El Estado utiliza su aparato coercitivo, es decir, sus fuerzas de seguridad y sus
instituciones judiciales, para garantizar que las leyes que protegen la propiedad privada y
los intereses de la clase dominante se cumplan. De esta manera, la violencia legitima se
convierte en una herramienta para consolidar la estructura de clases y perpetuar la

explotacién (Marx y Engels, 1848).

Por ejemplo, la represion de huelgas, la criminalizacion de movimientos obreros y
el uso de la policia para proteger la propiedad de los capitalistas son expresiones claras
de cdmo el Estado emplea su monopolio de la violencia para preservar los intereses de la

clase dominante (Marx, 1867).

La legitimidad de esta violencia, segun la teoria de Marx y Engels, no es algo
objetivo ni absoluto, sino que depende de la ideologia dominante que es impuesta por la
clase gobernante. Las leyes y la moral social se disefian de tal manera que legitimen el

uso de la fuerza del Estado para preservar el statu quo. De este modo, el uso de la violencia
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por parte del Estado se presenta como necesario y legitimo, incluso cuando esta
claramente dirigido a suprimir la resistencia de las clases trabajadoras. Marx y Engels
sostenian que, en ultima instancia, la violencia legitima del Estado es un mecanismo de
control y opresion que garantiza la continuidad de las condiciones que favorecen a la clase
burguesa y bloquea cualquier esfuerzo por modificar el orden social establecido (Engels,
1884).

En resumen, el concepto de violencia legitima en la teoria del materialismo
historico o teoria materialista de la historia se refiere a la capacidad del Estado para
emplear la fuerza en defensa de los intereses de la clase dominante. Esta capacidad no
solo se refiere a la represion fisica, sino que también incluye la coercion legal y
economica. Para Marx y Engels, el monopolio de la violencia legitima del Estado es
fundamental para garantizar la perpetuacion del sistema capitalista y evitar que las clases

subordinadas desafien el poder de la clase dominante.

A medida que evolucionan las condiciones materiales de la sociedad, también lo
hace el Estado. Marx y Engels veian el Estado como una construccion historica que se
transforma junto con los modos de produccion. Por ejemplo, el Estado feudal diferia
significativamente del Estado capitalista, ya que cada uno reflejaba las relaciones
economicas predominantes de su tiempo. Esta transformacion constante sugiere que el
Estado no es una entidad estatica, sino un reflejo de las condiciones econdmicas y de la

estructura de clases de cada sociedad.

El materialismo es muy diferente de la teoria del contrato social. La teoria del
contrato social propuesta por Hobbes, Locke y Rousseau creia que el Estado surgia de un
acuerdo racional entre individuos para garantizar la seguridad y el orden, mientras que la
teoria de Marx y Engels ve al Estado como una construccion impuesta para mantener la
desigualdad y proteger los intereses de la clase que controla los medios de produccion.
No hay un consenso voluntario en el origen del Estado segin Marx y Engels; en lugar de
eso, hay un proceso de imposicion que responde a las necesidades de una clase especifica

para perpetuar su dominio.

Ademas, mientras que los teoricos del contrato social defendian la posibilidad de
que el Estado pudiera actuar en beneficio de todos los ciudadanos, la teoria de la
evolucidn histdrica sostiene que el Estado siempre estara sesgado hacia los intereses que
ostenta la clase social de poder hasta que se produzca una modificacion total en la

estructura de indole econdmica y social. De ahi que Marx y Engels abogaran por la
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abolicion del Estado burgués y la eventual desaparicion del Estado como tal en una
sociedad sin clases, donde las instituciones coercitivas dejarian de ser necesarias (Marx y
Engels, 1884).
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CAPITULO 3.- PACTO SOCIAL, LIBERALISMO Y
DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. El Pacto social — un axioma insoslayable
De las teorias del origen del Estado antes abordadas, para efectos de la presente

investigacion, nos interesa inicamente la teoria contractualista sobre el origen del Estado,
que es el fundamento del liberalismo y de todo lo que ello implica, principalmente la
Democracia. Cualquier otra teoria, no se compadece con el proposito de justificar la
existencia de derechos inalienables del ser humano, no cedidos al Estado en el proceso de

la configuracion de aquel pacto social y, por tanto, superiores a él.

La teoria del "pacto social" esta intimamente ligada al liberalismo porque comparte
la misma preocupacion por el origen legitimo del poder politico y la necesidad de
limitarlo para proteger la libertad y los derechos individuales. El liberalismo, como
corriente filosofica y politica, surgio principalmente en reaccion al absolutismo y a las
monarquias tradicionales, donde el poder se consideraba derivado de la autoridad divina
o0 de una estructura jerarquica predeterminada. La teoria del pacto social cuestiona esas
bases, proponiendo que el poder politico es legitimo Unicamente cuando surge del

consentimiento de los gobernados (Locke, 1990).

Sin embargo, es importante destacar que el pacto social es un axioma, una
construccion tedrica sin entidad historica concreta. No existe evidencia de un momento o
evento especifico en el que los individuos hayan consensuado formalmente un pacto
fundacional del Estado; mas bien, se trata de una herramienta conceptual utilizada para
justificar la legitimidad del poder. En este sentido, el pacto social debe entenderse como
una ficcién racional, una narrativa que permite fundamentar la idea de un Estado que tiene
la obligacion de proteger los derechos de los ciudadanos. Es una base filoséfica que busca
explicar cémo el poder politico puede tener una legitimidad racional, alejada de conceptos
tradicionales como el derecho divino de los reyes o el poder dinastico. La falta de entidad
histdrica no resta importancia a la relevancia del pacto social en la teoria politica, ya que
su utilidad radica en la forma en que estructura el pensamiento sobre la soberania y el

contrato entre el gobierno y los gobernados.

3.2. Las sociedades preestatales
La teoria del pacto social parte de la premisa de que, en el Estado de naturaleza, los
seres humanos poseen derechos inalienables, tales como la vida, la libertad y la propiedad.

John Locke, en particular, destaca que estos derechos existen independientemente de
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cualquier autoridad politica, y que el pacto social no los crea, sino que se establece
precisamente para garantizarlos mediante la creacion de una estructura de autoridad
(Locke, 1990). Esto implica que los derechos fundamentales no son otorgados por el
Estado; mas bien, su proteccion es la razon de ser del Estado.

El Estado, en la teoria contractualista, es el resultado del consentimiento de los
individuos, quienes deciden ceder parte de sus libertades a cambio de proteccién y
seguridad. Este consentimiento, sin embargo, esta condicionado al respeto de los derechos
fundamentales de las personas. De esta manera, se deriva la idea de que los derechos
fundamentales son supraestatales, ya que su existencia no depende del Estado; por el
contrario, es el Estado quien encuentra su legitimidad en la proteccion de estos derechos.
Locke argumenta que, si el Estado falla en su tarea de proteger los derechos
fundamentales, el contrato se rompe, y los ciudadanos tienen el derecho de resistirse vy,
eventualmente, derrocar al gobierno (Locke, 1990). Esto resalta la subordinacion del

poder estatal a los derechos individuales.

El desarrollo histérico de las ideas del pacto social contribuyd significativamente a
la concepcion de los derechos humanos como derechos universales y supraestatales.
Dichos derechos pertenecen a todos los individuos por el mero hecho de ser humanos y
no dependen de los marcos juridicos internos de cada Estado. Esta perspectiva se alinea
con la DUDH de 1948, la cual establece la existencia de derechos inherentes y universales
que el Estado tiene la obligacion de respetar y proteger (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1948.). De este modo, el fundamento contractualista y la idea de derechos
naturales preexistentes sirvieron de base filosofica para los instrumentos de derechos

internacionales.

Regresando un poco y segun el enfoque liberal, las primeras formas de organizacion
humana eran sociedades preestatales, caracterizadas por estructuras tribales basadas en el
parentesco y la cooperacion comunitaria. La autoridad estaba ejercida por lideres locales
que tenian legitimidad debido a su carisma o sabiduria. En este escenario, la teoria
contractualista del liberalismo plantea que estas sociedades representaban un Estado de
naturaleza donde no existia un contrato social formal ni un poder politico centralizado.
Los individuos vivian en un entorno de cooperacion basica y de relaciones informales,
donde la cohesion social se mantenia principalmente por lazos de parentesco y tradiciones

compartidas (Rousseau, 1998). El contrato social. Ediciones Gredos). A continuacidn, se
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estudian las diferentes formas de organizacion social en el marco de su vinculo con las

teorias contractualistas.

3.3. Los Estados primitivos

Con el desarrollo de la agricultura y el aumento de la complejidad social, surgieron
los primeros Estados primitivos, como en Mesopotamia y Egipto, donde el poder
comenzd a centralizarse en figuras como los reyes-sacerdotes, quienes justificaban su
autoridad mediante una supuesta conexion con lo divino (Mann, 1986). Estos Estados
nacen de la necesidad de un contrato social implicito, donde los individuos renuncian a
una parte de sus libertades para obtener seguridad y estabilidad bajo una autoridad que
garantizara el orden social. Entre las libertades renunciadas se encontraban la libertad de
actuar de manera completamente independiente y la libertad de autodefensa, que eran
cedidas a la autoridad con el proposito de establecer un orden comin y evitar el caos del
Estado de naturaleza.

Sin embargo, los individuos conservaron ciertas libertades inalienables que no se
cedieron al Estado, tales como la libertad, vida y propiedad, en ciertos contextos, y la
capacidad de exigir justicia si la autoridad se desviaba de su propdsito original de
garantizar el bienestar de la comunidad. Estas libertades residuales se mantienen como
un limite esencial para la autoridad estatal, estableciendo el fundamento de los derechos

humanos bésicos que serian reconocidos posteriormente.

Los Estados primitivos surgieron en consecuencia, por la necesidad de establecer
estructuras de poder mas centralizadas, que pudieran manejar la creciente complejidad de
la organizacion econdmica y social. La consolidacion de un poder centralizado permitié
una administracion mas efectiva y la capacidad de proteger territorios de manera mas
organizada. Segun Hobbes, la necesidad de escapar del Estado de naturaleza, que €l
describia como "una guerra de todos contra todos", llevd a los individuos a ceder sus

derechos a un soberano que garantizara la paz y el orden (Hobbes, 1651).

3.4. El Estado Monéarquico Absolutista

Con el tiempo, los Estados evolucionaron hacia formas de poder mas centralizadas,
particularmente en Europa durante la Edad Media y el Renacimiento. Las monarquias
absolutas consolidaron el poder en manos de un solo monarca, quien afirmaba tener un
derecho divino para gobernar. Este modelo prevalecié hasta el siglo XVIII y se
caracterizaba por la ausencia de separacion de poderes, donde el monarca ejercia un

control total sobre el Estado y sus subditos (Bloch, 1939). La sociedad feudal. Editorial
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Critica). A la luz del liberalismo y de la teoria contractualista del origen del Estado, el
modelo del Estado monarquico absolutista no podia cumplir con las aspiraciones del
contrato social propuesto por autores como Locke y Rousseau. Para el liberalismo, el
poder legitimo debia ser consensuado y derivar del consentimiento de los gobernados,
algo que el absolutismo monarquico negaba al concentrar el poder en un monarca que
justificaba su autoridad con argumentos divinos, en lugar de basarse en un pacto social
(Locke, 1990; Rousseau, 1762).

La teoria contractualista requeria un acuerdo en el que los ciudadanos cedieran
ciertos derechos a cambio de la proteccion del Estado, pero también exigia que los
gobernantes respetaran y garantizaran los derechos fundamentales de los ciudadanos. El
Estado monarquico absolutista, con su estructura de poder ilimitado y sin mecanismos de
rendicion de cuentas, era incompatible con estos ideales, ya que no reconocia el derecho
de los ciudadanos a participar en el gobierno ni a exigir responsabilidades a la autoridad,
y tampoco garantizaba los derechos individuales fundamentales. Ejemplos de acciones
déspotas propias de los monarcas que desdicen los fundamentos del contractualismo
incluyen la imposicién de impuestos sin consulta ni representacion, la censura absoluta
de cualquier critica contra la autoridad, el uso arbitrario de la justicia para castigar a

adversarios politicos, y la confiscacion de propiedades sin compensacion (Hill, 1961).

Este régimen carece de un sistema de control de poderes, ya que, toda la autoridad
se concentra en el monarca. Como ejemplo de ello, es conocido el caso de Luis XIV,
conocido como el "Rey Sol", quien simbolizé la centralizacion del poder en la figura del
monarca, promoviendo la famosa frase "El Estado soy yo", emitida ante la demanda de
los nobles de que el estado les dote de una carta fundamental que les asegure ciertos
derechos y libertades minimas; ello debido a que durante su reinado, se establecié un
sistema politico en el que el monarca controlaba todos los aspectos de la administracion

del Estado, reduciendo la influencia de la nobleza y promoviendo el poder real absoluto.

En etapa monarquica, surge la Magna Carta, firmada el 15 de junio de 1215 entre
el Rey Juan Sin Tierra de Inglaterra y nobles rebeldes que buscaban limitar las politicas
arbitrarias que establecia el monarca, formando una evolucién importante de la
constitucionalidad. Hay que aclarar que la Carta de principio se establecié como un
documento para concesiones a los nobles, sin embargo, se establecieron principios para
los stbditos y por ello se interpreta a este documento, como dotado de vinculacion

historica con el constitucionalismo.



32

Sinembargo, no es una Constitucion pues Satrdstegui (2009) establece que, la Carta
Magna es una larga y desordenada enumeracion de los derechos de diversos actores en
una relacion de poder y obediencia tipica del feudalismo. De hecho (y los textos legales
posteriores enfatizan este punto) la Carta Magna se limit6 en gran medida a confirmar los
derechos feudales existentes o restaurarlos para ser modificados a discrecion del rey. Sin
embargo, al mirar la Carta Magna (1215) como vehiculo para el desarrollo del
constitucionalismo, es porque este documento legal, y especificamente su Art. 39,
establece que ningln hombre libre puede ser privado o encarcelado, privado de sus
bienes., proscrito, desterrado o destruido de otra manera, no lo gobernaremos ni lo

encarcelaremos, excepto por el juicio de sus pares o las leyes del pais.

Esto esta en linea con lo que hoy reconocemos como “debido proceso”, principio
consagrado en el Art. 76(3) de la CRE (2008), que establece que nadie sera responsable
ante la ley por un hecho calificado como delictivo. No son aplicables los delitos
administrativos o de otra indole no previstos en la constitucion y las leyes. Una persona
solo puede ser citada ante un juez o autoridad competente, debiendo seguirse los

procedimientos propios de cada tramite.

A pesar de ser un acuerdo feudal, la Magna Carta dejo sentada la idea que el
gobierno esta sometido a las leyes establecidas en la misma, por tanto, el Rey ya no podia
actuar de una forma arbitraria, sino que tenia que cumplir con la normativa juridica
establecida para su territorio. Este precedente marca un paso para lo que se denomina
principio de legalidad que se encuentra en la CRE (2008), Art.11 numeral 3 dispone que
los derechos y garantias consagrados en la CRE y los IIDH seran exigibles directa e
inmediatamente por cualquier funcionario publico, administrativo o judicial de oficio 0 a

peticion de parte.

Estas practicas evidenciaban que el poder no provenia del consentimiento de los
gobernados, sino de una autoridad unilateral y opresiva, lo cual contradice el principio
contractualista de legitimidad y reciprocidad. Esto llevd a que la filosofia liberal
impulsara movimientos revolucionarios que demandaran la creacion de un Estado en el
cual el poder se limitara y se distribuyera para evitar abusos, sentando asi las bases para

el Estado liberal clésico.

3.5. Estado liberal clasico y constitucionalismo clasico
El Estado monarquico absolutista fue superado debido al surgimiento de nuevas

corrientes de pensamiento durante la Ilustracién, que promovian la razén, el contrato
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social y los derechos individuales. La creciente insatisfaccion con la falta de participacion
politica y los abusos de poder por parte de los monarcas desembocO en movimientos
revolucionarios como la Revolucion Gloriosa en Inglaterra, la Revolucién Francesa, y la
independencia de los Estados Unidos en 1776, que marco un hito fundamental al
establecer un gobierno basado en la soberania popular y la separacion de poderes (Hill,
1961).

Estos movimientos fueron relevantes para el surgimiento del Estado liberal clasico
ya que establecieron las bases para la legitimidad del poder politico, basadas en el
consentimiento de los gobernados y la necesidad de limitar la autoridad estatal mediante
leyes. La Revolucion Gloriosa sent6 un precedente importante al limitar el poder del
monarca Yy reforzar el papel del Parlamento, mientras que la Revolucion Francesa y la
independencia de los Estados Unidos afirmaron los principios de igualdad, libertad y
soberania popular, que fueron cruciales para la configuracion de un Estado basado en

derechos fundamentales y la separacion de poderes (Locke, 1990).

Figuras como John Locke y Montesquieu fueron cruciales para el desarrollo de estas
ideas: Locke, con su teoria de los derechos naturales y el contrato social, y Montesquieu,
con su defensa de la separacion de poderes para evitar la concentracion autoritaria (Locke,
1990; I; Montesquieu, 1748).Estos conceptos sentaron las bases para el desarrollo del
constitucionalismo clasico, que buscaba no solo la limitacion del poder estatal, sino
también el establecimiento de un marco institucional que garantizara las libertades
fundamentales y promoviera un gobierno basado en la ley y en el respeto a los derechos

de los ciudadanos.

De acuerdo con la teoria contractualista, el Estado liberal clasico se formé como
resultado de un pacto entre los ciudadanos para crear una autoridad politica que protegiera
sus derechos inalienables, como la vida, la libertad y la propiedad. Al Estado liberal
clasico se emparenta el constitucionalismo clasico derecho, porque en este tipo de
organizacion se sugiere el establecimiento de una constitucion escrita que actia como
norma suprema del ordenamiento juridico, que tutele tales basicos derechos a la vida, la

libertad y la propiedad.

Por lo que, en este escenario, la funcién principal del constitucionalismo clasico es
limitar el poder del Estado y garantizar aquellos derechos fundamentales, como la libertad
individual, la propiedad privada y la igualdad formal que caracteriza a las personas

(Kelsen, 1974). En este sentido, en los estados liberales clasicos, suele haber una
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Constitucién, pero que se limita a establecer la estructura del Estado, la distribucion del
poder politico entre los diferentes organos y, la tutela de derechos fundamentales

minimos.

Este enfoque, sin embargo, se centraba fundamentalmente en la estructura formal
del poder y en garantizar un Estado de derecho que evitara los abusos, sin necesariamente
abordar los aspectos sustantivos de justicia y equidad. La validez de las normas juridicas
se determinaba segln su origen en la constitucion y su adecuacién al orden juridico,
siguiendo el pensamiento positivista que influyé notablemente en la teoria de Hans
Kelsen. En este contexto, los derechos fundamentales eran considerados limites frente a
la accion del Estado, pero su realizacion dependia principalmente de la existencia de
garantias negativas: evitar la intervencion estatal en la esfera de las libertades individuales
(Kelsen, 1974).

El constitucionalismo clasico fue superado por el neoconstitucionalismo debido a
las crecientes demandas de justicia social y la necesidad de abordar no sélo la legalidad
formal, sino también la justicia material. Los excesos del positivismo juridico,
evidenciados en contextos historicos como el régimen nazi, demostraron la necesidad de
un marco mas garantista que asegurara la proteccion efectiva de los derechos

fundamentales.

3.6. Neoconstitucionalismo

El constitucionalismo clasico fue superado por el neoconstitucionalismo debido a
las crecientes demandas de justicia social y la necesidad de abordar no solo la legalidad
formal, sino también la justicia material. Los excesos del positivismo juridico,
evidenciados en contextos historicos como el régimen nazi, demostraron la necesidad de
un marco mas garantista que asegurara la proteccion efectiva de los derechos

fundamentales.

El nuevo constitucionalismo es un desarrollo del constitucionalismo clasico que
adopta un enfoque mas fuerte y seguro que coloca los derechos humanos en el centro del
sistema legal. Esta tendencia se caracteriza por superar las limitaciones formales del poder
estatal y reconocer la necesidad de una aplicacidn efectiva de los derechos fundamentales,
es decir, derechos tanto negativos como positivos (Ferrajoli, 2007). El nuevo
constitucionalismo respondié a las limitaciones del constitucionalismo clasico ampliando
los derechos sociales, econémicos y culturales y reconociendo el deber del Estado de

garantizar condiciones minimas de dignidad para todos los ciudadanos.
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En el constitucionalismo clasico, los derechos fundamentales estaban
predominantemente enfocados en garantizar la no intervencién del Estado sobre la esfera
individual. En cambio, el neoconstitucionalismo integra derechos sociales, econémicos y
culturales, que requieren una accion activa del Estado. Derechos como el acceso a la
educacion, la salud y la vivienda son considerados esenciales para la dignidad humana y
deben ser promovidos mediante politicas publicas efectivas. Esta vision garantista exige
que el Estado no solo respete estos derechos, sino que también los promueva y proteja

activamente (Habermas, 1996).

Para el neoconstitucionalismo, los derechos fundamentales tienen un caracter
normativo y vinculante. Esto significa que no se conciben como simples declaraciones
programaticas, sino como normas de aplicacion directa que condicionan todas las
decisiones del Estado. Las leyes y politicas deben interpretarse siempre a la luz de los
derechos fundamentales, y cualquier accion estatal que los vulnere puede ser revisada y
anulada, haciendo de la dignidad humana un pilar inquebrantable del sistema (Alexy,
1998).

El neoconstitucionalismo otorga un papel mucho mas activo al poder judicial.
Mientras que en el constitucionalismo clasico el juez actuaba principalmente como un
aplicador de normas, el neoconstitucionalismo promueve el activismo judicial como un
medio de garantizar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Los tribunales,
en particular los constitucionales, tienen la responsabilidad de interpretar la constitucion
de forma evolutiva y de acuerdo con los valores y principios que mejor garanticen la

justicia material y la equidad (Dworkin, 1977).

Otra diferencia notable es el esgquema de control constitucional. En el
constitucionalismo clasico, la revision de la constitucionalidad de las leyes solia ser
responsabilidad exclusiva de los tribunales o tribunales constitucionales en sistemas de
control centralizados. Por otro lado, la nueva constitucion promueve un sistema de control
descentralizado, en el que todos los jueces y tribunales del pais son responsables de
aplicar los principios y valores constitucionales en sus decisiones. Fortalece la proteccion
de los derechos humanos y garantiza una interpretacion continua y coherente de la
Constitucién. (Ferrajoli, 2007).

El neoconstitucionalismo sostiene que la constitucion no solo debe ser un
instrumento para la organizacién politica del Estado, sino también un mecanismo

orientado hacia la justicia material. Principios como la dignidad humana, la igualdad
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sustantiva y la solidaridad se convierten en valores fundamentales que guian la accion del
Estado y obligan a los poderes publicos a implementar politicas orientadas al bienestar
social. En este sentido, el neoconstitucionalismo incorpora una dimension ética que
trasciende la legalidad formal, vinculando las decisiones politicas y juridicas con una
concepcion integral de los derechos humanos (Nino, 1997).

Este nuevo constitucionalismo sitGa los derechos humanos en el centro del sistema
juridico y reconoce que el respeto a la dignidad humana es el objetivo fundamental de
cualquier estructura politica. Esta perspectiva se desarrolld en respuesta a
acontecimientos traumaticos del siglo XX, como los abusos masivos de los derechos
humanos durante la Segunda Guerra Mundial y los abusos de los regimenes totalitarios.
Los Juicios de Nuremberg fueron un punto de inflexion que dejo clara la importancia de
las normas internacionales basadas en el respeto de la dignidad y los derechos
fundamentales, dejando claro que el derecho nacional no puede justificar violaciones de

los derechos inherentes de todas las personas. (Cassese, 2008).

A diferencia del constitucionalismo clasico, el cual se centraba en la legalidad y la
estructura del poder estatal, el neoconstitucionalismo busca garantizar una justicia
material que permita la inclusion social y el bienestar. Esto se traduce en un Estado que
no solo limita el poder publico, sino que también esta activamente comprometido en crear

las condiciones necesarias para que cada individuo pueda desarrollar una vida digna.

3.7. Teoria del Contrato Social

Entre las bases del Estado constitucional es importante mencionar la Magna Carta
firmada el 15 de junio de 1215 entre el Rey Juan Sin Tierra y nobles rebeldes que
buscaban limitar las politicas arbitrarias que establecia el monarca, formando una
evolucién importante de la constitucionalidad. Hay que aclarar que la Carta de principio
se estableci6 como un documento para concesiones a los nobles, sin embargo, se

establecieron principios para los subditos.

Sinembargo, no es una Constitucion pues Satrdstegui (2009) establece que, la Carta
Magna es una larga y desordenada enumeracion de los derechos de diversos actores en
una relacion de poder y obediencia tipica del feudalismo. De hecho (y los textos legales
posteriores enfatizan este punto) la Carta Magna se limité en gran medida a confirmar los

derechos feudales existentes o restaurarlos para ser modificados a discrecion del rey.
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No obstante, al mirar la Carta Magna (1215) como vehiculo para el desarrollo del
constitucionalismo, es porque este documento legal, y especificamente su Art. 39,
establece que ningun hombre libre puede ser privado o encarcelado, privado de sus bienes,
proscrito, desterrado o destruido de otra manera, no lo gobernaremos ni lo

encarcelaremos, excepto por el juicio de sus pares o las leyes del pais.

Esto esta en linea con lo que hoy reconocemos como “debido proceso”, principio
consagrado en el Art. 76(3) de la CRE (2008), que establece que nadie sera responsable
ante la ley por un hecho calificado como delictivo. No son aplicables los delitos
administrativos o de otra indole no previstos en la constitucion y las leyes. Una persona
sOlo puede ser citada ante un juez o autoridad competente, debiendo seguirse los

procedimientos propios de cada tramite.

Segun laautora Garcia Leal (2003), el debido proceso es un concepto complejo que
puede visualizarse en dos modalidades: una procesal y la otra sustantiva. El nivel procesal
incluye el sistema juridico necesario para lograr procedimientos formales y eficaces. Por
otro lado, encontramos una dimension material directamente relacionada con los
principios de razonabilidad y proporcionalidad en la conducta oficial, que establecen la
prohibicién de cualquier decision arbitraria, independientemente de que se tome dentro o

fuera de trdmites o procedimientos formalmente validos.

A pesar de ser un acuerdo feudal, la Magna Carta dejo sentada la idea que el
gobierno esta sometido a las leyes establecidas en la misma, por tanto, el Rey ya no podia
actuar de una forma arbitraria, sino que tenia que cumplir con la normativa juridica
establecida para su territorio. Este precedente marca paso para lo que se denomina
principio de legalidad que se encuentra en la CRE (2008), Art. 11 numeral 3 dispone que
los derechos y garantias consagrados en la CRE y los IIDH seran exigibles directa e
inmediatamente por cualquier funcionario publico, administrativo o judicial de oficio 0 a

peticion de parte.

Por otra parte, en la llustracion pensadores como John Locke con la idea de que
existen derechos inalienables los cuales el Estado debe garantizar y proteger;
Montesquieu con la separacion de poderes para evitar la concentracion del poder; y
Rousseau con el pensamiento que el poder radica en el pueblo soberano. Doctrinarios que
con esas ideas impulsan a la consolidacion del Estado Constitucional, asi como lo hicieron

en el modelo de Estado de Derecho.
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Sin embargo, en los siglos XVII1 y XIX en las revoluciones liberales se reconoce
el Estado de Derecho y lo que denominaba Rousseau la “soberania popular” que, segun
(Vergara Estévez, 2012) en su estudio doctrinario, Rousseau otorga a las nuevas
asociaciones la oportunidad de integrar a los ciudadanos y formar "sujetos sociales”. Se
podria pensar que vuelve a Hobbes y a su idea de la verdadera unién de los ciudadanos
en el Estado, pero Rousseau matizé esta unidad. Esto no significa que el Estado perdera
completamente su libertad, sino todo lo contrario: cada uno estara sujeto s6lo a si mismo,
porque es a la vez miembro del soberano y miembro del pueblo, y "sera tan libre como

antes."

Con ello, el parlamento de la que denominaban monarquia Constitucional Inglesa
limitd el poder del Rey a través de la Declaracion de Derechos de 1689 que significo un
cambio dentro de normativa y politica inglesa en los siguientes puntos: Supremacia del
Parlamento sobre el poder divino de los reyes, libertad de culto, prohibiciones al rey de
efectuar actos que vulneren derechos, libertad para eleccion del parlamento y expresion,
limitaciones a la caucion; las penas no deben se crueles sino proporcionales, el ejército
no funciona ni se dispone en tiempos de paz, no se puede crear ejércitos aparte del que le
pertenecia al reinado, se establece el derecho de peticion de los subditos, limitacion del
poder del rey para crear tributos y la libertad de imprenta siempre y cuando se cuente con

licencia.

Como se habia mencionado en la Revolucion Francesa de 1789 con la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano dejando por sentado el nacimiento del
Estado de Derecho y en consecuencia en materia de evolucion del Derecho en Francia se
vio reflejado también la tedrica de Montesquieu tal como establece (Fuentes, 2011) el
sistema juridico divide el poder del Estado entre tres instituciones: el poder legislativo,
que representa la voluntad general del pueblo expresada en ley, que implementa esta

voluntad, y el poder judicial, que juzga los delitos y las diferencias individuales.

Dejando por sentado como nace el Estado Constitucional el concepto de
constituciones escritas surge como una forma de positivizar y formalizar una estructura
del poder del Estado registrando funciones, limitaciones y protegiendo derechos de los
particulares. Por tanto, en el siglo XX se establecieron instituciones creadas con el
objetivo de controlar el cumplimiento de la proteccion de derechos fundamentales con lo

son las Naciones Unidas o el Consejo de Europa.



39

CAPITULO 4.- EL ROL DEL JUEZ EN LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS: PERSPECTIVA SOBRE LA VERDAD

4.1. La verdad como correspondencia o verdad absoluta y verdad relativa

Para Muchinik (2003), “la verdad “es la referencia a "real” corresponde a nuestra
atribucion a un objeto o sujeto, también es lo contrario al error, que puede ser verificado
por medio de los denominados sentidos. Pero también se refiere a algo real, en este caso
la consistencia que aporta el espiritu. Como lo menciona Ruiz Monroy (2016), la verdad
y el derecho estan muy relacionados, sobre todo cuando se trata de resolver conflictos a

través de causas jurisdiccionales.

En el Derecho Penal existen teorias sobre la verdad, aplicadas y otras rezagadas a
la hora de emplearlas en un proceso judicial. La idea de una teoria sobre la verdad absoluta
no nace en el contexto del Derecho Penal, sino es mas una postura filosofica en la
busqueda de la verdad para resolver controversias. Estas corrientes filosoficas y juridicas
que se plantearan buscan la verdad material enfocdndolo en materia penal y

relacionandola con la verdad absoluta.

Platon en la “Republica (Libro VI 'y VII): La Alegoria de la Caverna y la teoria de
las Ideas” (380 y 370 a.C.), menciona que la verdad es inalterable y que existe en el
mundo y reino de las ideas. Implica la busqueda inminente de la verdad objetiva y
universal. Ello quiere decir, que en el mundo material todo aquello que se percibe es una

sombra imperfecta de un mundo de ideas donde radica la verdad absoluta.

El doctrinario Vidal (2013), en su articulo titulado “La bisqueda de la realidad o de
la verdad: una aproximacion a partir de la teoria socioldgica” hace referencia a que Platon
expone a la realidad como un concepto que puede ser expresado en dos dimensiones: La
primera, en un mundo de los sentidos y percepcion y la segunda, el mundo de las ideas,
en donde representa de forma ideal el mundo de los sentidos. EI mundo de las ideas

vendria a tratarse de formas perfectas.

Para contrarrestar, el maestro de Platdn, el filosofo Aristoteles dentro de su obra
“Organon” que fue una compilacion de tratados sobre logica, se encontraba el “Tratado
de analiticos posteriores” (330 a.C. y 322 a.C), donde se establece que a través del
razonamiento y el uso de la légica se puede encontrar la verdad objetiva de los hechos.
Asi, se propone que la ciencia de la verdad se basa en demostraciones a través de premisas

verdaderas y universales. Bajo esta idea se desarrolla en el Tratado de Primeros
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Analiticos (330 a.C. y 322 a.C), la teoria del “silogismo” siendo este un medio de
razonamiento deductivo compuesto de dos premisas y una conclusion que se deriva de la
propia logica de las premisas. Tal como plantea dicho filosofo el sistema judicial basado

en silogismos daria paso a comprensiones exactas.

En esta especie de linea de tiempo, es importante esbozar lo que considera Racco
(2021), sobre el Derecho candnico, este autor considera que el Derecho candnico nace
como la forma inquisitiva de juzgar por parte de la Iglesia catélica a los particulares, sin
dividir ni diferenciar el poder de la iglesia y del Estado, ya que, se entendia que

pertenecian a un mismo grupo con la misma facultad de administrar justicia.

Se asimila que esta forma de administracion tuvo un enfoque importante de la
verdad material, porque buscaba que los jueces llegaran a la verdad absoluta y material
méas alld del uso de formalidades juridicas. Entonces, muy escuetamente se hace
referencia a que el sistema inquisitivo se caracteriza por la busqueda de la verdad “real”
siendo esta una tautologia, puesto que la verdad siempre es “real” si no lo es pues no es
verdad. Los jueces en esta especie de sistema eran los responsables de encontrar la verdad

material por medio de los hechos.

Ahora bien, la bdsqueda de la verdad siempre ha sido un paradigma para la
evolucion del Derecho, puesto que, existen dos extremos; el primero responde a la
necesidad de encontrar la verdad absoluta sin limite probatorio y el segundo a la idea de
que la verdad absoluta es importante que se base en encontrarla, pero a traves del
cumplimiento de ciertos principios que rodean un sistema basado en justicia y garantia

del debido proceso.

Para Martha Mdgica (2021), el materialismo filoséfico limita su posicion al afirmar
que la realidad objetiva (el objeto) determina la relacion sujeto-objeto en la produccion
del conocimiento. Por tanto, cuando se habla de la existencia de la realidad objetiva
(material), se limita al materialismo "simple", que reconoce gue los fenGmenos naturales
son fendmenos humanos externos y reconoce verdades objetivas que son independientes

de los humanos.

Por otro lado, el doctrinario Michele Taruffo (2011), sostiene que la verdad no se
basa en la narracion de los hechos ni en un consenso que llegan las partes dentro de un
proceso de lo que consideran o no verdad. Este autor considera que la verdad responde a

la “contextualidad” de los hechos dando como resultado la existencia de diversas
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perspectivas de los hechos. Como se puede visualizar, el concepto de Taruffo sobre la
verdad contraria por completo la verdad absoluta. Puesto que, esta se caracteriza por ser

“universal”, la universalidad es connatural a la razon de ser de la verdad.

En definitiva, la verdad absoluta tiene que entenderse en todo escenario legal o no
legal porque su esencia ha de verse reflejada sin tener que depender de un contexto o
interpretacion. En el mundo juridico la asemejan con la “verdad material” en donde se
busca no solo establecer pruebas por medio del uso formal de la normativa penal, sino
llegar a la realidad de los hechos mas alla de tecnicismos. Este es el sentido nato del
Derecho penal.

4.1.1. La verdad relativa

Ahora bien, la verdad relativa en materia penal se contrapone a la teoria de la verdad
absoluta, puesto que, la primera implica reconocer que existen limitaciones para llegar a
la verdad y que no se puede realizar una reconstruccion de los hechos perfecta dentro de
un proceso judicial como implica la aplicacion de la teoria de la verdad absoluta. Para
esta corriente la basqueda de la verdad supone dar una aproximacion razonable de los

hechos.

Con la llegada de la época del Renacimiento y el avance critico del Derecho, se
comienza a considerar que como seres humanos tenemos una caracteristica innata al ser
que es la “falibilidad”. En ese sentido, el doctrinario Ruiz Monroy (2016), lleva al
extremo la teoria de la verdad absoluta y manifiesta que, ciertos procesos judiciales la
resolucién de disputas depende de las actividades de debate de las partes involucradas en
la disputa y de los jueces, lo que significa que la fuerza racional de las decisiones
judiciales depende Unicamente de la persuasion y la conviccion, y no de las pruebas y
demostraciones como elementos para comprender la verdad, que es comuin en otras

disciplinas cientificas.

Sin embargo, es importante mencionar que Arana (2014), esboza de manera clara 'y
compresible “la verdad relativa”, en primer lugar, hace referencia al sistema acusatorio y
al concepto democratico que prevalecio hasta el siglo XIlI, en esa época se consolida la
idea de que el proceso penal debe estar orientado a la busqueda de la verdad relativa o
Ilamada también verdad formal. EIl principio de enjuiciamiento significa la division de
tareas en una causa penal. Dado que el juicio y el enjuiciamiento pertenecen a materias
procesales diferentes, el juez no puede realizar la investigacion por si solo, ni el acto

delictivo puede llevarse a cabo durante el juicio. como lo entendio antes.
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En segundo lugar, apoyadndonos en Arana (2014), el sistema acusatorio fue visto
como un mecanismo dirigido a encontrar la denominada “verdad procesal” siendo esta
suficiente para decidir sobre la inocencia o culpabilidad del procesado. Estableciendo la
diferencia entre la verdad material y procesal siendo esta ultima la que se puede probar
dentro de marco del debido proceso.

Ahora bien, para Arana (2014), las actividades de aportacién de pruebas son sin
duda de vital importancia en los procesos penales y dependen de la participacion o
aportacion de fuentes de pruebas. En el curso de la prueba acttan las partes, las partes
que tienen los respectivos deberes y derechos de presentar prueba y el juez, a quien
corresponde aceptar y excluir la prueba presentada. En este sentido, entendemos que el
unico fin de esta actividad es convencer al juez de la veracidad de las declaraciones de

ambas partes.

En este apartado, podemos concluir que el Derecho Penal ha ido evolucionando
respecto de la bdsqueda de la verdad, dejando de lado la idea de la verdad absoluta y
recogiendo los principios y aplicaciones de la verdad relativa (Palacios, 2021). Teniendo
en cuenta que el proceso llega a reconstruir los hechos de una forma razonable y
alcanzable respetando las garantias procesales y el debido proceso. Sin embargo, no hay
que dejar de considerar que uno de los mecanismos efectivos para reducir el margen de
yerro en el sistema de justicia penal es la presentacion y evaluacion de pruebas, por lo
que mantener las pruebas actualizadas es una preocupacion constante de todos los

miembros del sistema de justicia penal.
4.2. La verdad procesal como concepto limitado

El concepto de “verdad procesal” toma sus raices en el sistema de justicia del
Derecho Romano. En sus origines, este sistema distinguia la verdad material como el
medio a través del cual se busca correlacionar los hechos para encontrar la verdad por
medio del respeto a los procedimientos establecidos en la legislacion. Por tanto, se refiere
a lo que se denomina verdad relativa. Este es un concepto que se refiere a la verdad que
surge a través de las investigaciones que se realizan en un proceso judicial penal
traduciéndolo en un conjunto de pruebas que luego bajo los principios probatorios de cada
legislacion sera reproducido dentro de un juicio. Es por ello, que se la llama “procesal”

siendo este un ejercicio meramente formal entre reglas para la valoracion probatoria.
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Para el doctrinario Estrada Proafio (2017) la verdad procesal se construye a través
de principios, leyes, razonamientos, razonamientos, explicaciones y la practica de la
prueba. El Art. 27 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ) (2009) hace
referencia al principio de autenticidad procesal y establece que los jueces s6lo pueden
tomar decisiones sobre la base de elementos presentados por las partes.

En este sentido, el principio de justicia procesal esta estrechamente relacionado con
la valoracion de la prueba de conformidad con el propdsito del Art. 158 de la Ley de
Procedimiento General (2016), es decir, la finalidad de la prueba es convencer al juez de
los hechos. y circunstancias controvertidas. Por lo tanto, las pruebas son cruciales para

encontrar la verdad sobre el proceso.

Segtn el dogmatico Basdez (2012), este proceso no es una busqueda de “verdad”
sino una busqueda de deseos o ideales. También se menciona que este proceso es un
instrumento de estabilidad social, si sirve de “justicia” y verdad, entonces son situaciones
especificas, pero desde el punto de vista del municipio solo es relevante la resolucion de
conflictos. Pero una forma de evidencia es una forma. Al respecto, los autores Chumi y
Abad (2017) afirmaron que los jueces tienen un papel protagonico en hacer cumplir la
admisibilidad de la prueba y esta accion debe realizarse con buen criterio. Las decisiones
irrazonables o arbitrarias no solo violan derechos, sino que también retrasan el proceso y

lo encarecen. allende

El autor Basaez (2012) presenta la verdad desde una perspectiva limitada, basada
en que las partes involucradas en el conflicto son incapaces de resolver el problema
directamente, sino que utilizan el poder estatal, las funciones y las instituciones judiciales
para resolver el problema. debido proceso”. Esta idea limita el papel del juez porque no
prueba, no aporta hechos, no contradice hechos, no cambia hechos y no genera dudas ante

la falta de pruebas de las partes, sobre si encontraran pruebas para resolver. estas dudas.

Brevemente, nos remitimos a lo que menciona Marshall Barberan (2010) en su
doctrina cuando habla del concepto formal de legalidad, o legalidad formal, el cual se
caracteriza por lo siguiente: a) La legalidad requiere legalidad, es decir, institucion de
obediencia a la ley, y en particular la obediencia a la ejecucion de dicha ley (b) La
proteccion legal de las personas frente a las autoridades administrativas es necesaria. En
este sentido, la verdad en un Estado de Derecho formal o juridico debe ser siempre

considerada "verdad procesal” o "verdad relativa".
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Por tanto, una de las intersecciones entre derecho y verdad para el autor Ruiz
Monroy (Ruiz Monroy, 2016) es que esta ultima se rige por el derecho procesal. Los
hechos muestran que una caracteristica del ordenamiento juridico es la forma en que los
sujetos juridicos buscan comprender la verdad de pretensiones que involucran hechos que
forman parte de un conflicto juridico que debe resolverse mediante acciones

jurisdiccionales.

El dogmatico Avila Santamaria (2009) considera que el Estado de derecho revela
esta forma como garantia de seguridad juridica. En un pais gobernado por el Estado de
derecho, los procedimientos son importantes. Las leyes no pueden dictarse de ninguna
otra manera que no sea la prescrita por la ley. Asimismo, para el autor Peredo (2000) una
disposicion juridica es valida si se desarrolla a través de los mecanismos establecidos por
la ley. La validez de una norma no depende de su justicia o racionalidad, sino de su

positividad.

Sin embargo, el autor Granados (2019) cuestiona las consideraciones del Estado de
derecho formal y sefiala que si valoramos la proteccion de los derechos contenidos en la
constitucion y con ello la formacién del Estado de derecho en las democracias (reglas
formales); ¢Es necesario preguntar si esto es suficiente para que los ciudadanos ejerzan

efectivamente sus derechos en un pais democratico?

En resumen, Granados (2019) sostiene que debemos eliminar las perspectivas
procesales y centrarnos en el hecho de que nuestro gobierno esta limitado por un conjunto
de derechos fundamentales. Esto dejaria espacio para la consideracion de los Estados de
la materia. Bouzat y Cantaro (1999) estudian a Taruffo en su articulo "Verdad y evidencia
en el proceso de confrontacion™ y sostienen que sélo si la decision del juez contiene
condiciones que se consideran determinadas por los estandares sustantivos del Estado de
derecho, s6lo la decision del juez. puede considerarse razonable. Sélo aplicando
correctamente el Estado de derecho a un caso individual puede considerarse que la
decision del tribunal es de naturaleza justa. La legalidad en su esencia puede aplicarse
correctamente a un caso concreto si se cumplen las siguientes condiciones: a) la norma
es adecuada al caso y esta correctamente interpretada b) los hechos que constituyen el

caso han sido verdaderamente verificados.

Deducimos que la verdad no es el fin ulterior del Estado de Derecho formal y rigido,
puesto que, se le interpone principios y reglas que considera el Estado mucho mas

importantes que la propia verdad. Ello con un fin de garantizar la justicia para las partes
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dentro de un proceso penal, por tanto, deducimos que el fin dltimo de un Estado de
Derecho formal es garantizar los derechos y libertades fundamentales a través del respeto
de la supremacia de la ley, para lograrlo como se ha establecido se necesitan normas
claras, preestablecidas y sobre todo rigidas que deben ser aplicadas por jueces imparciales
siendo estos los directores de las audiencias y la voz de la ley en sentido estricto. Se cree
que el fundamento subyace que la seguridad juridica buscada a traves de la limitacién y

control estatal.
4.3. La verdad material como finalidad del Estado Constitucional

Cuando hablamos de un Estado Constitucional nos referiremos a una corriente o
especie de Estado de indole material, para el autor Garcia de Enterria (1984) afirma que
el Estado no se limita a administrar justicia de una manera meramente mecéanica. Para la
Constitucion, entonces, la dispensacion de justicia incluye mas que una mera relacion de
leyes y la eliminacion de cualquier "valor superior". De hecho, busca incorporar el valor
esencial de la justicia, concebido como un principio material, en el curso de la aplicacion
de la ley. Este sentido de justicia surge en la conciencia social del pueblo y forma la parte
elemental de la sociedad civil, que debe ser servida tanto por la Constitucién como por la

Ley.

Marshall Barberan (2010) expone que, en el contexto del Estado Material, hay
nuevas visiones que también introducen conceptos revisados de justicia politica. Estas
visiones si buscan aumentar el concepto tradicional del Estado de Derecho de la
concepcion formalista del Estado de Derecho que es receptiva a las necesidades sociales
de la comunidad. En este enfoque, la libertad formal por si sola ya no es suficiente y la

gente busca una libertad real, libre de opresion e igualitaria.

Segun Peredo (2000), el 23 de agosto de 1985, el Consejo Constitucional de Francia
en su Decision No. 197 expreso que la ley expresa la voluntad del pueblo solo cuando la
ley respeta la Constitucion. Asi, la ley sustantiva prevalece sobre la ley formal. EI Consejo
Constitucional Francés ha ejercido el poder de revisién constitucional de las leyes desde
1958, aungue esto se ha ejercido solo de manera ex-ante en vez de ex-post, lo cual era
inimaginable antes de la Segunda Guerra Mundial. De manera similar, en Alemania, el
Art. 20 (3) de la Ley Fundamental de 1949 establecié la supremacia de la Constitucion

por primera vez, y en 1951 se cre6 el Tribunal Constitucional.
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Segun Avila Santamaria (2009), se debe entender que un Estado constitucional
tiene que ver con una norma juridica y un orden legal particular que incluye tres
elementos: el descriptivo (la norma o la declaracion legal), el prescriptivo (principios que
incluyen los derechos humanos), y el evaluativo o axioldgico (justicia). Si falta uno de
estos elementos, el analisis constitucional de la ley deja de tener pleno sentido. Asi, los
planos legal, constitucional y filos6fico-moral necesitan entrelazarse para que la norma

legal de frutos en la practica.

Marshall Barberén (2010) argumenta que la teoria del Estado de derecho material
cuestiona la comprension tradicional de los derechos fundamentales. Los valores y bienes
sirven a un doble propésito, que es limitar el poder del Estado y guiar sus actividades
hacia ciertos objetivos que encarnan la justicia material. Estos valores sirven como

estandares de justicia para las leyes que se promulgan.

Como afirma Bernales Rojas (2016), los procedimientos judiciales deben
entenderse como un mecanismo para la presentacion de pruebas que se convierte en
gratitud por parte de los litigantes en el caso. Esta es una afirmacion del orden legal. La
ley es la herramienta que estructura la vida de las personas en una sociedad politica v,
para que tal sociedad sea armoniosa, debe basarse en necesidades sociales reales. Si no
refleja estas realidades, el sistema legal no podra representar adecuadamente a la sociedad

y esto puede llevar a una crisis institucional.

Marshall Barberan (2010) los principios y valores juridicos que constituyen el
contexto en materia de derechos humanos deben estar por encima de los votos de las
mayorias parlamentarias. En consecuencia, el principio de balance entre la democracia y
estos votos es esencial. A esto se le puede agregar que si estos principios o valores no
estan incorporados en las decisiones legitimas constitucionales entonces se convierte en

un fendmeno autoritario.

Por ultimo, la verdad se altera, por eso, Bernales Rojas (2016), o en el fondo
contempla al pasado y lo que pudo ser tan diverso que no hay contencién social. EI codigo
juridico que representa la ética y lo que puede ser razon de esta transformacion no puede
estar representado por elementos fronterizos. No es sélo la verdad que brinda proteccion
sino mas bien, un derecho individual como lo recoge el “debido proceso de una persona”,
lo que lo considera como un bienestar. Esto es lo que garantiza el Art. 8° de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, los derechos basados en la verdad.



47

CAPITULO 5.- EI SISTEMA PENAL ORAL ACUSATORIO

5.1. Consideraciones y precisiones previas

Antes de adentrarnos en la caracterizacion del sistema oral acusatorio y analizar si
realmente esta vigente o reconocido en la normativa procesal ecuatoriana, es fundamental
precisar ciertos aspectos que nos permitirdn comprender mejor la evolucién de los
sistemas penales en Ecuador. Estos puntos nos ayudaran a desmitificar y clarificar ciertas
percepciones que han sido asumidas como absolutas.

El sistema escriturario inquisitivo no fue absoluto y homogéneo a lo largo de la
historia, sino que, en realidad, contenia ciertos rasgos que hoy en dia se asocian al sistema
oral acusatorio. Esto significa que, a pesar de la preeminencia de la escritura y del poder
concentrado en el juez, existian ciertos elementos de oralidad y contradiccion que
mostraban una estructura procesal con matices diversos. Antes de la expedicion del
Caodigo Organico Integral Penal (2023) (COIP) el 10 de agosto de 2014, ya se habia
instaurado el sistema oral adversarial en Ecuador, y con la expedicion del COIP se
consolidd dicho sistema. Esto supuso un cambio significativo hacia un modelo con mayor
énfasis en la oralidad y la acusatoriedad, consolidando una evolucion que ya estaba en

marcha.

No es del todo exacto afirmar que el sistema inquisitivo en Ecuador fue
absolutamente escriturario. Aunque la escritura fue predominante, también se daban
momentos de oralidad, sobre todo en ciertas etapas del proceso que exigian la presencia
y la contradiccion directa de las partes. Esta combinacion de oralidad y escritura
demuestra que incluso en el modelo inquisitivo existia una cierta apertura hacia la

inmediacion y el contacto directo con la prueba.

Cabe destacar que, dentro del sistema inquisitivo, el juez no siempre gozaba de
prerrogativas absolutas en cuanto a la iniciativa probatoria. En la fase procesal
denominada "plenario”, la funcién del juez cambiaba, pues se constituia un tribunal con
caracteristicas que guardaban ciertas similitudes con los tribunales actuales conforme lo
establecido en el COIP. Esto permitia que, al menos en esa etapa, el juez adoptara un

papel mas cercano a un arbitro imparcial, limitando su rol inquisitivo.

Es importante puntualizar que el sistema penal adversarial, aunque se le denomine
sistema penal oral y adversarial, no es netamente oral. Partes fundamentales del proceso

siguen siendo escritas, como el pedido de archivo, el dictamen no acusatorio, los autos
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dictados en audiencia que deben reducirse a escrito, los recursos, el auto de
sobreseimiento y las sentencias. Por ello, aunque con la expedicion del COIP se consolido
el sistema adversarial, este mantiene elementos escritos que no lo hacen inquisitivo, pero

impiden denominarlo correctamente como un "sistema penal oral" en sentido estricto.

Finalmente, a partir del Art. 169 de la CRE (2008), siendo Ecuador un Estado
Constitucional y no solamente un Estado de Derecho, el rol del juez penal se ha
transformado. El juez tiene ahora un rol activo y posee iniciativa dentro del proceso, lo
cual claramente contrasta con la figura de un "simple arbitro" que es caracteristica del
"sistema oral acusatorio"”. Si bien el juez debe mantener su imparcialidad, también tiene
la obligacion de garantizar que el proceso sea un medio para la realizacion de la justicia,
contribuyendo de manera activa a que se respeten los derechos fundamentales y a que se

alcance una justicia efectiva.

5.2. Breve repaso de los antecedentes historicos del “sistema penal oral
acusatorio” en el Ecuador — El sistema penal inquisitivo, su caracterizacion y

principios implicitos:

El sistema inquisitivo tiene sus origenes en la Edad Media, especificamente a partir
del siglo XII, cuando la Iglesia Catélica comenzo a utilizar procedimientos formales para
la persecucion de delitos, especialmente los relacionados con la herejia. Posteriormente,
este modelo se consolidd y se expandio hacia los sistemas juridicos europeos, siendo
adoptado por diferentes monarquias que buscaban centralizar el poder y fortalecer el

control sobre la administracion de justicia.

En cuanto a su caracterizacion, el sistema inquisitivo se destaca por el rol
predominante del juez, quien no solo actda como un arbitro imparcial, sino que también
tiene la responsabilidad de dirigir la investigacion y la recoleccion de pruebas. Esto lo
convierte en un sistema en el cual el poder judicial tiene una participacion en la
determinacion de los hechos y la busqueda de la verdad. A diferencia del sistema
acusatorio, donde la carga de la prueba recae sobre las partes, en el sistema inquisitivo es

el juez quien lleva la iniciativa y posee amplias facultades para ordenar pruebas de oficio.

Una de las principales ventajas del sistema inquisitivo es que permite una busqueda
exhaustiva de la verdad, ya que el juez tiene la potestad de investigar de manera proactiva

y no esta limitado a la evidencia que presenten las partes. Esto puede ser especialmente
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atil en situaciones donde las partes no estan en igualdad de condiciones para aportar

pruebas, como en casos de victimas vulnerables o delitos complejos.

Sin embargo, el sistema inquisitivo también presenta problemas significativos. Uno
de los principales es la concentracion de poder en manos del juez, lo cual puede derivar
en abusos y vulneraciones de derechos fundamentales, especialmente en contextos donde
no existen mecanismos adecuados de control. Al ser el juez quien investiga, acusa y
eventualmente dicta sentencia, existe un riesgo inherente de parcialidad y falta de
imparcialidad. Ademas, la falta de contradiccion efectiva y la preeminencia del proceso
escrito pueden llevar a decisiones basadas en expedientes y documentos, alejando

Segun Efrain Torres (2005), los Estados americanos que habian estado bajo el
dominio colonial espafiol se regian por las leyes de Espafia, incluidas las Pragmaticas y
Ordenanzas, la Recopilacion de Leyes de Indias y las Siete Partidas. Ecuador, que
entonces pertenecia al Virreinato de Lima y luego al Virreinato de Santa Fe, estuvo sujeto
a esas leyes coloniales. Por tanto, el sistema penal en ese momento era inquisitivo. En
consecuencia, los procedimientos penales durante el periodo 1830-1839 estaban basados
en gran medida en las costumbres coloniales, junto con disposiciones de la Constitucion

del Estado que garantizaban la inviolabilidad de los derechos fundamentales.

No fue sino hasta 1839 que se expidid la Ley de Procedimiento Criminal, que
ratificé un sistema escriturario y naturalmente inquisitivo que, como en tiempos de la era
pre — republicana, la figura del Juez era preponderante y central, pues gozaba de amplias
facultades que iban desde abrir un sumario en contra de una persona contra quien se
hubiera presentado noticia de la comision de un delito, pasando por ordenar pruebas y
recibir las pruebas y naturalmente, dictar sentencias sobre la base de lo investigado por el

mismo funcionario.

Esta logica se mantuvo con ciertos matices, en la subsiguiente Ley de
Procedimiento Criminal de 1853, y en las subsecuentes normas procesales penales que
desarrollaron este procedimiento penal inquisitivo, hasta la Codificacion del Codigo de
Procedimiento Penal (CPP), expedido del afio 2000, cuando se instaur6 las primeras
normas atientes al sistema acusatorio. Por ello, como es objeto de este esté numeral,
realizar un breve andlisis del sistema inquisitivo, como antecedentes historicos del
“sistema penal oral acusatorio” en el Ecuador, hemos de detenernos de entre todas las
normas adjetivas penales del CPP y sus reformas, que es la Gltima época en que podemos

decir, teniamos un sistema inquisitivo.
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En el primer punto, que el sistema escriturario inquisitivo no fue un sistema
absoluto y homogéneo a lo largo de la historia, en efecto analizando el CPP (1983),
podemos encontrar que dentro del procedimiento inquisitivo, existia una etapa llamada
“Plenario”, que es lo que hoy por hoy se conoce como “juicio”, donde el Art. 261
establecia, se practicaban “los actos procesales necesarioS para comprobar la
responsabilidad o inocencia del procesado, a fin de condenarle o absolverle”, a cargo de
autoridades jurisdiccionales que se denominaban “tribunales penales” y que funcionaban

en las capitales de cada provincia.

Estos jueces, no era los que intervenian en las etapas anteriores del proceso sino
otros llamados “jueces penales”, que practicaban con iniciativa investigativa inclusive,
todos los “actos procesales” indispensables para que la causa, llegue hacia los jueces
competentes del Plenario. Estas etapas anteriores se llamaban Sumario y Etapa Intermedia
del proceso, conforme asi lo evidenciamos de la lectura del Art. 7 del CPP (1983).

En definitiva, el legislador habia realizado importantes reformas del sistema
procesal inquisitivo, separando las funciones de las autoridades jurisdiccionales, por una
parte, entre quienes conocian la instruccion y por otra, entre quienes juzgaban, lo cual no
sucedia en el procedimiento inquisitivo regulado en las primeras versiones del

procedimiento penal, como la Ley de Procedimiento Criminal de 1839, 1853, etc.

Ello nos permite concluir que no es del todo cierto, como lamentablemente se ha
socializado entre los “iddlatras” del procedimiento oral acusatorio, que todo
procedimiento inquisitivo se caracteriza por estar asociado a jueces que investigany a la
vez dictan sentencias, es decir, por jueces parcializados. Por otra parte, nos permite
asegurar que no todo procedimiento inquisitivo es escriturario, pues en Ecuador, al menos

la etapa del Plenario, con el mentado CPP, tenia una importante carga de oralidad.

Ademas, en la lectura del Art. 24 del CPP (1983), podemos observar que el
Ministerio Publico era el que ejercia la accidn penal, de la cual no podia renunciar y sobre
esa prerrogativa, era su deber plantear la Excitacion Fiscal para que inicien los procesos
penales mediante la figura llamada “Auto de Cabeza del Proceso”, segun los articulos 21,
22 y 221 ibidem y luego, emitir un dictamen para que el Juez Penal emita auto de

Ilamamiento de Plenario, segun los articulos 235 y 236.

En el segundo punto, ofrecimos explicar cdmo es que antes de la expedicién del

COIP, ya se habia instaurado el sistema oral adversarial en Ecuador, no siendo correcta
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aquella afirmacion generalizada que atribuye la autoria de este nuevo modelo — por
razones seguramente de orden politico — al 6rgano legislativo en funciones durante la
expedicion del COIP.

Asi pues, en el CPP del afio (2000), podemos apreciar que la oralidad, como
caracteristica propia del procedimiento oral acusatorio, estdn presente desde la
declaracion de motivos de la mentada Ley, cuando exclama como una de sus fundamentos
de creacion, asegurar la rapidez y efectividad en los procedimientos y tramites,
especialmente en la presentacion y refutacion de las pruebas, las cuales deben realizarse
a través del sistema oral, siguiendo los principios de dispositivo, concentracion e

inmediacion. Ademas, se cristaliza la oralidad en el Art.58, en cuanto al juicio.

Asi mismo, sobre la titularidad exclusiva de la competencia investigativa, de la
accion penal y de la atribucion acusatoria, en la persona del Agente Fiscal del Ministerio
Pablico, tenemos reconocimientos normativos expresos en los articulos 25, 26, 65, 208 y
244 y 251. Este ultimo precepto establece, por ejemplo; “La etapa del juicio se sustanciara

a base de la acusacion fiscal. Sino hay acusacion Fiscal, no hay juicio”.

Sobre la inmediacidn, es decir, la posibilidad de que los jueces que dictan sentencia
estén presencien personalmente la prueba, tenemos normas como el Art. 119, que
establece que “La prueba testimonial se recibira, por regla general en la etapa del juicio
ante el tribunal penal” y que, “las versiones del sospechoso, del imputado, del ofendido,
y de terceros sobre los hechos y circunstancias materia de la investigacion o de la
instruccion”, “solamente tendran valor de prueba, cuando sean ratificadas mediante

testimonio rendido en la audiencia’; tal como ahora sucede con el COIP (2023).

El CPP (1983), aun siendo considerado como norma propia del “sistema
inquisitivo”, garantizada la existencia en el juzgamiento de un procedimiento oral, con
garantias de imparcialidad, inmediacion y contradiccion, lo cual se desprende de la simple
lectura de los articulos 286, 287, 294, 303, 306 y 307. Ello, nos dificulta sostener que en
los Gltimos afios o por lo menos desde 1983, el procedimiento penal ecuatoriano haya
sido absolutamente inquisitivo y escrito, asi como es dificil sostener que el procedimiento

penal actual, es absolutamente oral y absolutamente acusatorio.

Por otro lado, el Art. 278 del CPP (1983), establecia que "dentro del plazo fijado
para que se rena el Tribunal, las partes presentaran una lista de los testigos que deben

declarar en la audiencia”, y “pediran las demas pruebas a fin de que se recepten durante



52

la audiencia”. Cabe aclarar sin embargo que, en los jueces del Tribunal, podian ordenar
de oficio la comparecencia de los testigos cuyas declaraciones fueron receptadas en la
etapa del Sumario, de acuerdo con el Art. 302, luego de la intervencidn de los testigos de
las partes y podian también ordenar la comparecencia de cualquier persona como testigos,
conforme el Art. 313.

Esto sin duda es un rasgo propio del sistema inquisitivo en el Plenario, por la
evidente iniciativa probatoria del Tribunal, para identificar y llamar testigos no sugeridos
por las partes a testimoniar, pero no obsta el hecho de que es una facultad excepcional y
que, de todos modos, esos testigos también son sometidos a contradiccion.

5.3. Principios que guian el procedimiento inquisitivo

El procedimiento inquisitivo esta guiado por una serie de principios fundamentales
que han marcado su funcionamiento y su aplicacion a lo largo de la historia. Sin embargo,
en las dltimas versiones de las codificaciones adjetivas penales, especialmente con el CPP
(1983) y antes inclusive, se presto la debida importancia a principios que son propios del
sistema oral acusatorio. Ergo, los principios que mas adelante se enuncian como
intrinsecos al sistema inquisitivo, no necesariamente son pertinentes a nuestros

procedimientos procesales penales de las Gltimas décadas del siglo XX.

Concentracion del poder en el juez: El objetivo primordial del procedimiento
inquisitivo es la busqueda de la verdad material, es decir, un conocimiento exhaustivo de
los hechos, sin limitarse estrictamente a la informacidn proporcionada por las partes. El
juez tiene un rol activo para asegurar que todos los elementos relevantes sean examinados,
persiguiendo una version de los hechos lo mas cercana posible a la realidad. Esto lo
evidenciamos por ejemplo en la facultad del Juez reconocida en el numeral 1 e inciso
final del Art. 54 del CPP de (1983), para ordenar a la Policia Judicial investigacion de
delitos e inclusive, llegar a asumir “en cualquier momento la direccion de las actividades
de investigacion que practique la Policia Judicial”; asi como facultades investigativas
como la de lugares y objetos, previsto en el Art. 70, actuaciones frente a hallazgo de

cadaveres, previsto en los articulos 81 y 83, etc.

En defensa del sistema inquisitivo ecuatoriano conforme el CPP (1983), se ha de
reconocer que conforme el numeral 1 del Art. 54 del CPP (1983), la facultad para ordenar

a la Policia Judicial la investigacion de delitos, también correspondia al Ministerio
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Publico y que conforme el Art. 50, existia una etapa pre procesal llamada “Indagacion

Policial”, que estaba dirigida por el Ministerio Publico” y actuaba la Policia Judicial.

Uno de los rasgos distintivos del sistema inquisitivo es la concentracion de poderes
en manos del juez, quien actla simultaneamente como investigador y juzgador. Este
principio busca centralizar la direccion del proceso, otorgando al juez la capacidad de
actuar por su propia iniciativa, lo cual incluye ordenar pruebas y dirigir la investigacion

sin dependencia de las partes.

Escrituracion: La predominancia del proceso escrito es un pilar del sistema
inquisitivo. Los actos procesales, incluyendo declaraciones, pruebas y resoluciones, se
documentan detalladamente. Esto no solo centraliza la informacion en expedientes, sino
que busca evitar contradicciones y garantizar la continuidad del proceso. La escrituracion
permite un mayor control formal, aunque limita la inmediacion y el contacto directo con

las partes.

Sin embargo y como ya lo hemos abordado precedentemente, no todas las etapas
de nuestra historia procesal penal inquisitiva, tenian este rasgo, especialmente desde
cuando se instituyo el llamado Plenario, donde se producian las pruebas oralmente y con

garantias de contradiccion, inmediacion e imparcialidad.

Oficiosidad: EI principio de oficiosidad implica que el juez no depende de la
iniciativa de las partes para llevar adelante el proceso. En lugar de actuar solo a peticion
de las partes, el juez puede y debe actuar de oficio cuando considere que es necesario para
el esclarecimiento de los hechos. Esto refuerza su rol proactivo en la busqueda de la

verdad.

En Ecuador, cuando estaba vigente el sistema inquisitivo, la oficiosidad se
manifestaba varios momentos, como, por ejemplo, cuando el Juez ejercia facultades de
investigacion, conforme ya quedé antes analizado, sino también cuando podia emitir auto
de llamamiento a Plenario, en ausencia de dictamen fiscal, conforme el inciso segundo
del Art. 237 del CPP de 1983.

Formalismo y rigidez: Los procedimientos inquisitivos se caracterizan por un alto
grado de formalismo y una estructura rigida. Cada etapa del proceso debe cumplirse
conforme a reglas estrictas y de forma secuencial. Este formalismo tiene como propdésito
asegurar la validez de las actuaciones y evitar errores procedimentales, aunque puede

llevar a una menor flexibilidad y una percepcion de falta de agilidad.
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5.4. Caracterizacion del Sistema Penal Oral Acusatorio y los principios que lo
guian

En este punto es menester adecuar las diversas posturas doctrinales que se
desprende con respecto de las caracteristicas del sistema penal. Por una parte, para el
autor Gedwillo (2018):

La caracteristica distintiva del sistema acusatorio consisti en separar la
determinacion de los hechos de la determinacion del derecho, y la accion de la
jurisdiccion. Estas que también estan presentes en el modelo adversarial. El
acusado se posicionaba en el proceso al mismo nivel de la victima y/o acusador.
El juez era considerado un sujeto pasivo, rigidamente separado de las partes. El
juicio era oral y publico porque se realizaba en presencia de todos los ciudadanos.
El juez dirigia el debate entre el acusador y el acusado. El acusador investigaba y
tenia la obligacion de probar los hechos fundantes de su acusacion. El proceso era

oral, publico y contradictorio (p.4).

Por su parte, el autor Salgado (2013) también ha emitido su opinién en relacion
con el presente tema, indicando el autor que: Entender el papel del agente o fiscal del
Ministerio Publico en el contexto del sistema acusatorio adversarial y oral es esencial, ya
que este opera sobre una estructura tripartita. En este sistema, las figuras principales que
participan en el proceso incluyen al juez, al agente o fiscal del Ministerio Publico, y a la
defensa del acusado. Sin embargo, es importante destacar que tanto la victima o parte

agraviada como el acusado desempefian un rol crucial a lo largo de todo el procedimiento
penal. (s.p).

Para los autores Rua y Gonzales (2017), se ha definido al sistema de audiencias
como una metodologia: En la adopcién de decisiones se robustecen los siguientes
principios: a) contradiccidn, en la medida que la oralidad permite que realmente exista un
intercambio de ideas entre las partes, de modo que cualquier alegato de la parte contraria
puede ser debatido en ese mismo momento por cualquiera de las partes; b) imparcialidad,
debido a que este esquema de audiencias refuerza a magistrados en su rol, es decir, a un
juez que no esta en un sistema de delegar decisiones en sus asistentes, que por no haber
estado expuesto al asunto, permite que se escuche lo que estd expuesta durante la
audiencia sobre el tema en cuestion; c) inmediatez, en el sentido de que se facilita el

contacto entre las partes, el juez y la cuestion sometida a la audiencia; y d) publicidad, en
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cuanto se aprecia que se facilita la participacion de las partes asi como del publico en cada
fallo emitido, reforzando asi los ideales republicanos del sistema de justicia penal.

En Ecuador, los principios de justicia estan definidos en el Art. 168, apartado 6,
CRE (2008), que establece que la justicia se utilizara oralmente en el desempefio de sus
funciones y en el ejercicio de sus atribuciones. Sigue estos principios: concentracion,
contradiccion y el denominado dispositivo. El sistema penal, oral, acusatorio, y
adversarial al igual que el inquisitivo y/o escriturario no se caracteriza por seguir una
linea en este caso meramente oral, sino también tiene rezagos de ser escriturarios. En este
sentido podremos referirnos a que el sistema penal es predominantemente oral, acusatorio
y adversarial, es decir, se cataloga como un sistema mixto. Su cuerpo normativo penal
actualmente vigente es el COIP (2023), que establece como principios rectores los

siguientes:

El principio de legalidad del numeral 1 del Art. 5 del COIP se basa en que no existen
hechos punibles, penas o procesos penales sin ley previa. Este principio es valido aun
cuando el COIP haga referencia a otras normas o normas juridicas para su integracion. El
parrafo 2 del articulo se refiere al principio de beneficios, que establece que, si dos normas
sobre el mismo tema entran en conflicto y se prevén sanciones diferentes para la misma

conducta, se aplicara la norma menos estricta incluso si se adopta.

Por otra parte, en el numeral 3 del Art. 5 se hace mencidn del principio Dubio pro-
reo, 0 "In dubio pro-reo” en latin, se basa en el hecho de que para obtener un veredicto es
necesario estar convencido mas alla de toda duda razonable de que el acusado es culpable.
Se vincula con el gue se encuentra en el numeral 4 que es la presuncion de inocencia

entendida en el mismo sentido que en el sistema inquisitivo.

El Art. 5 del citado Codigo establece el deber de los funcionarios judiciales de
garantizar la igualdad de las personas que intervienen en la determinacion de las acciones
procesales y, en particular, de proteger a quienes hayan sido perjudicado debido a dafios
financieros. razones. la situacion. La impugnacion procesal es también uno de los
principios basicos, que incluye la posibilidad de apelar cualquier decisién, decision u
orden firme sobre cualquier materia que determine sus derechos, de conformidad con lo
establecido en la CRE y los 1IDH.

También, el principio de Reformatio in peius conocido también como la prohibicién

de empeorar la situacion del procesado contenido en el Art. 5 numeral 7 del COIP (2023),
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asi como también, en el numeral 8, 9 y 10 el principio de no autoincriminacion,
prohibicion de doble juzgamiento e intimidad se vinculan con el principio anteriormente

mencionado.

Respecto del papel del juez y de las partes rigen principios fundamentales, como
son los de los numerales 14, 15,17, 19y 21 del Art. 5 del COIP (2023), que en ese orden
establecen lo siguiente: Determinacion Judicial del Proceso: el juez, en el contexto de la
ley vigente, tendra derecho a gestionar el proceso, monitorizar las acciones de las partes
del proceso y tomar medidas para prevenir retrasos indebidos. Aparte de este principio,
el juez también podré interrumpir el discurso de una de las partes para pedir explicaciones
que le permitan dirigir el desarrollo de la discusion e implementar otras medidas

necesarias.

Impulso procesal: desarrollado con la colaboracion de las partes procesales, de
acuerdo con el sistema dispositivo. Principio de Inmediacion: la o el juez tendra la
obligacién durante el juicio de escuchar a las y los involucrados en el juicio y estar
presente en la presentacion de pruebas y otros actos que sean importantes en el desarrollo
del proceso penal. Principio de Imparcialidad: la o el juez en el ejercicio de las funciones
tiene que actuar bajo la aplicacion del principio de justicia en respeto a la CRE, a los
IIDH, asi como también a este Codigo, a quienes se encuentran en el territorio nacional.
Principio de Objetividad: la o el fiscal en su ejercicio se dedica a seguir objetivos que
justifiquen sus acciones, usa la ley correctamente y supervisa los derechos de todas las
personas. Investigar los hechos y circunstancias que puedan constituir o agravar la
culpabilidad del acusado y aquellos que puedan exonerar, disminuir o extinguir la

responsabilidad del acusado.

El COFJ (2009), en su Art. 19, también define como principios rectores los
principios de dispositivo, inmediacion y concentracién donde se establece que todo
proceso judicial siempre es iniciado por la parte que es legitima. Los jueces y magistrados
realizardn y emitiran decisiones basadas Unicamente en los asuntos planteados por las
partes en el procedimiento, y en los avances que fueron solicitados, organizados y

Ilevados a cabo segun lo especificado por la ley.
5.5. Principio de imparcialidad

El principio dispositivo es uno de los elementos mas relevantes del sistema penal

de oralidad, acusatorio y adversarial, ya que otorga sentido organizativo a la prueba, asi
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como la actuacién de las partes en el proceso penal. Patifio y Gonzales (2023) destacan
que, en lo doctrinal, este principio se traduce en la iniciativa, el impulso del proceso, el
control sobre el derecho material o la pretension, y la determinacion del objeto de la
decisién (thema decidendum) de la corte.

El principio dispositivo se encuentra consagrado en el Art. 168, numeral 6 de la
CRE, que sefiala: "La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus funciones y
ejercicio de sus atribuciones, se regira por los siguientes principios: su rol también es el
cuestionamiento de las partes en el proceso en el requerimiento y la solucion buscada
(resultado), asumiendo que en todas las instancias y pasos del proceso, las partes también
actlian caracteristico de la oralidad, la contradiccion y el sistema dispositivo." (CRE,
2008, Art. 168 numeral 6).

Este principio se considera esencial en la estructura del sistema procesal penal
porque les asigna a las partes la responsabilidad de instigar el proceso y gestionar el inicio
de la jurisdiccion. En este sentido el Art. 5, numeral 14 del COIP (2023) establece que el
derecho de defensa en un proceso penal queda sometido a una serie de principios de los
cuales uno se destaca en la practica: el impulso procesal que en el marco del sistema

dispositivo corresponde a las partes.

En definitiva, en base a estos apartados legales el deber de imparcialidad judicial,
ampliamente reconocido en la teoria y la préctica del Derecho, constituye un eje
fundamental para garantizar la equidad y la legitimidad del sistema judicial. La
imparcialidad no es simplemente un atributo deseable, sino una exigencia normativa que

asegura que las decisiones judiciales estén basadas exclusivamente en criterios legales.

Desde una perspectiva analitica, el principio de imparcialidad se enfrenta a dos
grandes amenazas: las influencias externas, ya sean politicas o sociales, y los sesgos
internos, que pueden surgir del propio proceso o de las percepciones subjetivas del juez.
Estos factores comprometen la independencia del juzgador, poniendo en riesgo no solo

el resultado del proceso, sino también la confianza en el sistema judicial.

El reto principal no radica solo en la existencia de esta garantia en el texto
constitucional, sino en su aplicacion real frente a las presiones que los jueces pueden
enfrentar. Es aqui donde entran en juego tanto la cultura institucional como los
mecanismos de control y supervision judicial. Un analisis mas profundo sugiere que la

imparcialidad no puede existir en un vacio; esta intrinsecamente vinculada al trato
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igualitario de las partes. Si un juez pierde su imparcialidad, inevitablemente compromete
la igualdad procesal, lo que afecta no solo la percepcidn de justicia en el caso concreto,

sino también la confianza en el sistema como un todo.

El andlisis del deber de imparcialidad en el sistema juridico ecuatoriano revela una
tension constante entre la teoria normativa y su implementacion practica. A pesar de su
consagracion constitucional y legal, los desafios derivados de influencias externas e
internas persisten en el contexto judicial. Mientras la imparcialidad esté protegida en el
nivel normativo, su defensa en la préctica requiere una vigilancia constante, adaptada a

las particularidades de cada contexto jurisdiccional.
5.6. Principio de igualdad de las partes

El autor Villavicencio Miranda (2018) sostiene que el principio de igualdad de las
partes debe ser entendida en rasgos doctrinales que: la condicion de igualdad de derechos
también implica que todos han de ser tratados por igual en el aspecto del respeto y de la
dignidad. Este principio se basa en el hecho de que la humanidad es un conjunto de
individuos con la misma capacidad moral. La igualdad se encuentra, al menos, en dos
formas significativas: una es la igualdad formal que prohibe todas las formas de
discriminacion y proporciona iguales oportunidades a todos; la otra es la igualdad
material que asigna las condiciones minimas o la distribucion de recursos de tal forma

que la gente pueda decidir y actuar como moralmente responsables.

En términos generales, este principio estd guiado a contar con las mismas
herramientas dentro de un proceso, lo que se traduce a que ninguna de las partes se debe
encontrar en desventaja probatoria frente a la otra. Al efecto de esto, lo que se persigue
es que todas las personas en el ejercicio de su derecho de acceder a la justicia lo hagan de
forma igualitaria y que los derechos que tenga cada uno de ellos se puedan ejercitar
efectivamente. El articulo 5, numeral 5 del COIP (2023), establece que los
administradores publicos tienen la responsabilidad de garantizar la libre concurrencia de
las partes en la observancia de los requisitos procesales, el objetivo de tal asistencia esta

dirigido contra aquellos que son econdmica, fisica 0 mentalmente desaventajados.

El numeral 1 del Art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1976) establece que todas las personas deben ser tratadas de manera equitativa frente a
los tribunales y juzgados. Ademas, asegura el derecho de cada individuo a una audiencia

publica que cuente con las debidas garantias, ante un tribunal competente, independiente
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e imparcial, constituido de conformidad con la ley, para resolver tanto acusaciones

penales como cuestiones de derechos y deberes.

Por su parte, el Art. 6, apartado 1, de la Convencidn Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950, sefiala que toda persona
tiene derecho a que su caso sea escuchado en una audiencia publica, ante un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en un plazo razonable. En
el mismo sentido, la CRE (2008), en su seccion dedicada a los derechos reconocidos,
garantiza el principio de igualdad, abarcando tanto la igualdad sustantiva como la
prohibicion de discriminacion.

Por otro lado, Sanchez (2019) plantea que toda igualdad formal requiere que cada
persona que sea ciudadano de ese Estado y sea de cualquier forma de sexo, sea tratada
igual ante la ley, de modo que se disfruten y ejerzan todos los derechos otorgados por la
constitucion. A su vez, Anzuares (2011) enfatiza que esta igualdad reconoce que es mas
que el simple reconocimiento tedrico de las personas como iguales; busca asegurar que
esta igualdad teorica se refleje en la realidad cotidiana de las personas. Para lograr esto,
la autoridad debe eliminar las barreras o impedimentos necesarios para asegurar la

efectividad real de la igualdad.

5.7. Principio de independencia judicial

Para Jadan (2019), la principal crucialidad de la independencia judicial radica en
las amenazas que pueden derivarse de particulares o del Estado, por lo tanto, constituye
un principio de caracter humano que debe permitir el funcionamiento de un sistema de
administracion de justicia libre de cualquier tipo de presiones politicas o econémicas.
Cabe resaltar también que este poder judicial debera poseer un caracter que les permita
supervisar los abusos de poder perpetrados por los demas poderes ya que se configura en
una estructura horizontal donde los jueces son todos iguales y todos los procesos son
tratados de la misma forma de manera que todos se aplican su propio entendimiento de

las normas que estan dentro de los principios constitucionales.

Esto goza de proteccién de diversos textos normativos en el &mbito penal. En el
Art. 168 de la CRE (2008) se establece la independencia interna y externa en la
administracion de justicia, el nimero de faltas que infrinjan la independencia podra
generar la imposicion de sanciones civiles, administrativas o incluso penales (CRE 2008).
Por su parte, El Art. 11, numeral 3 de las del mismo cuerpo normativo determina que la

forma de ejercer de los derechos se regira por los principios siguientes: Los derechos y
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garantias reconocidos en la CRE y en los TIDH se tendran que aplicar de manera
inmediata y obligatoria por todo servidor publico en lo que hace a la administracion y en
lo que hace a la judicatura tanto de oficio como si hubo requerimiento (CRE 2008, Art.
11 numeral 3).

El concepto de autonomia judicial se vincula al de “Aplicacion Directa” en el
sentido de que todo trabajador publico debe durante la supervision de los tribunales
aplicar directa e inmediatamente los derechos y libertades fundamentales consagrados en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales. El Art. 426 de la CRE (2008) dice:
Es la ley que todas las personas, todas las instituciones y todas las autoridades deben estar
sometidas a la Constitucion. Los jueces y otros funcionarios del poder judicial,
funcionarios administrativos y funcionarios del servicio publico aplicaran de su propia
norma de la Constitucion y disposiciones de los tratados sobre derechos humanos, cuando
estas sean mejores que las normas de la Constitucion. Las normas legales contenidas en
la Constitucion y otros acuerdos internacionales seran de ejecucion automatica, no habra
argumento de falta de ley o ignorancia de las disposiciones como excusa para negar e

infringir derechos y garantias constitucionales (CRE, 2008: Art. 426).

De acuerdo con los documentos analizados, en la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos 1978, en su Art. 8, numeral 1 se menciona que: “Toda persona tiene
el derecho a ser oida por un juez o tribunal, de los construidos por el Legislador, dentro
de un sentido de independencia e imparcialidad acerca de cualquier cargo formulado
contra ella dentro de un procedimiento penal o para determinar sus relaciones

patrimoniales, laborales, tributarias o en otros aspectos”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP en su sigla en
inglés)- 1976 en su Art. 14, numeral 1, sefiala: que "Son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia todas las personas. A toda persona se le garantiza el derecho de ser oida
con las debidas garantias por un tribunal creado por la ley que sea imparcial e
independiente y que sea competente para escuchar el caso en el que una persona enfrenta
una acusacion penal o en que se pretenda el establecimiento de derechos u obligaciones

de caracter civil”.

Estos tratados internacionales no solo garantizan la independencia judicial, sino que
también se reconduce, aunque de manera implicita, al principio de igualdad, a la no
discriminacion y a la efectiva realizacion de los derechos. Por otro lado, EI COFJ (2009),

en su Art. 4 establece de manera categdrica cudl es la fuente primaria de derecho que debe
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observarse al sefalar que: “Los jueces, autoridades administrativas y funcionarios
judiciales aplicaran las disposiciones constitucionales., sin importar su desarrollo en
normas de menor jerarquia, y no sufriran limitaciones, omisiones o desobediencia de su

contenido”.

Finalmente, la LOGJCC (2009), sefiala en su Art. 4, numerales 1: “La justicia
constitucional se fundamenta en principios procesales, entre ellos el debido proceso, que
debe respetarse en todo procedimiento constitucional en el marco del ordenamiento
juridico y a los instrumentos internacionales de derechos humanos”. Este principio esta
muy cultivado en el ordenamiento juridico ecuatoriano y en el extranjero, para que los
funcionarios publicos se comporten con aparente objetividad y a la mano la constitucion

en pro de los derechos humanos.
5.8. Principio dispositivo

El principio dispositivo es fundamental en el sistema penal de caracter oral,
acusatorio y adversarial, pues define la organizacion de la prueba y el rol de las partes en
el proceso penal. Patifio y Gonzales (2023) destacan que, doctrinalmente, este principio
se manifiesta de diversas maneras, tales como la iniciativa, el impulso del proceso, el
control sobre el derecho material o la pretension, y la determinacion del objeto de la

decision (thema decidendum).

El principio dispositivo se encuentra establecido en el Art. 168, numeral 6, de la
CRE (2008), que establece que la administracion de justicia debe regirse por varios
principios en el ejercicio de sus funciones, incluyendo la oralidad y los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo. Este principio es fundamental dentro del
sistema procesal penal, ya que otorga a las partes la responsabilidad de impulsar y activar
la jurisdiccion.

Por otro lado, el Art. 5, numeral 14, del Codigo Organico Integral Penal (COIP,
2023) resalta que el derecho al debido proceso en materia penal se rige por diversos
principios, entre los cuales se encuentra el de impulso procesal, que corresponde a las
partes en el contexto del principio dispositivo. EI COIP también detalla en su Art. 411
que la Fiscalia es la encargada de la accidn penal publica y, en el Art. 439, se especifican
los sujetos procesales, que incluyen al procesado, la victima, la Fiscalia y la defensa,

siendo ellos los responsables de mantener el avance del proceso.
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A su vez, el principio dispositivo se relaciona con el principio de direccién judicial,
que se describe en el Art. 5, numeral 13, del COIP (2023). Este articulo manda que el juez
debe guiar el proceso conforme a la ley, supervisando las acciones de las partes y evitando
retrasos innecesarios. Ademas, el juez tiene la facultad de interrumpir a las partes para
solicitar aclaraciones, orientar el debate y tomar medidas correctivas cuando sea

necesario.

Curvillo (2008) también aborda el principio de “aportacion”, que se entiende como
una norma general en el Derecho Procesal donde el tribunal solo puede basarse en los
hechos presentados por las partes y la prueba por ellas aportada, sin la facultad de afiadir
hechos nuevos o proponer pruebas por su cuenta, ni hacer preguntas a testigos o peritos

que las partes no hayan planteado.

En el contexto del Derecho Penal en Ecuador, la autonomia de las partes se
encuentra limitada por el interés estatal en proteger el orden social y los derechos
fundamentales de las personas. Segun el Art. 410 del COIP (2023), la Fiscalia ejerce la
accion penal publica sin necesidad de denuncia previa, mientras que la accion penal

privada corresponde exclusivamente a la victima, a través de una querella.

5.9. Limitaciones y excepciones del principio dispositivo en el Sistema Penal

Oral Acusatorio, en el marco de un Estado Constitucional

Continuando con la doctrina presentada en este capitulo, respecto a la doctrina de
Neira Pefia (2018) se puede decir que: considerando los efectos e implicaciones de la
proteccidn colectiva, incluso frente a terceros ajenos al tribunal, es necesario matizar o
reinterpretar este principio. En este caso, el principio debe adaptarse a las caracteristicas

de la custodia colectiva, y no al revés.

Segun los autores Rua y Gonzales (2017), sobre las posibles complejidades dicen:
en las audiencias orales, los jueces enfrentan diversas situaciones para las cuales la ley no
brinda respuestas especificas. La pregunta es realmente qué posicion tomar y como
resolver la disputa. El principio de disposicién reconoce la autonomia de las partes y, en
palabras del dogmatico Cerra (2017): la caracteristica de la autonomia de voluntad es
otorgar a las partes de un contrato el derecho o privilegio de determinar libremente sus
propios términos o formas de negociacion, pero esto no debe violar el orden publico y las

buenas costumbres. En el sistema de delitos de competencia, la carga de la prueba recae
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en las partes, por lo que el juez no recolecta pruebas de oficio, sino que las evalua y
dispone en la audiencia judicial correspondiente.

Si bien el principio disposicional otorga el control a las partes, también existen
excepciones relativizadas relacionadas con la proteccion de la constitucion y el derecho
comun o la administracion de justicia. Lo anterior, de conformidad con el Art. 11(3) y el
Art. 169 de la CRE (2008) que anteriormente interpreté y reconocid el principio de
“aplicacion directa”. Segun Medicinaceli (2013), el principio de aplicacion directa debe
ser considerado como una posibilidad de aplicacion directa de las normas
constitucionales, potencial que puede manifestarse a todos los sujetos juridicos, a veces
solo a los jueces ordinarios, y en muchos casos sblo a los jueces. considerado el

procedimiento del Tribunal Constitucional o del Tribunal Constitucional.

Como se ha dicho, otro principio surge de la "forma condicional” de inciso 4 del
Art. 7 de la LOGJCC (2009) EI Art. 7 establece que es deber de los jueces adaptar las
formalidades del ordenamiento juridico al logro de los fines procesales constitucionales
y que la justicia constitucional no puede sacrificarse simplemente por ignorar las
formalidades. Segun el art. El articulo 169 de la CRE (2008) sefiala que el sistema
procesal es un medio para lograr la justicia. EI reglamento interno reflejara los principios
de simplificacion, uniformidad, eficiencia, celeridad, celeridad y economia procesal y
garantizara efectivamente un juicio justo. El simple desprecio de las formalidades no

sacrifica la justicia.

Vale la pena comentar sobre este tema dudoso la autora Neita Pefia (2018): las
razones por las que los principios decisivos en los procedimientos colectivos son
limitados estan relacionadas, por un lado, con la indisponibilidad esencial de ciertos
derechos o intereses que constituyen su objeto, y, por otro, con los hechos de estos
procedimientos. La naturaleza transindividual de los derechos involucrados y la extension
del efecto del procedimiento a terceros son dos cuestiones fundamentales de la reparacion
colectiva que no deben ignorarse al analizar las cuestiones generales de la reparacion
colectiva.

5.10. Principios, fundamentos constitucionales y fundamentos legales que
sostienen la iniciativa probatoria en el Sistema Penal Oral Acusatorio

En el Sistema Penal Oral Acusatorio, la iniciativa probatoria es un pilar clave,
fundamentado tanto en normas constitucionales como en leyes especificas. Estos

fundamentos estan recogidos en el Art. 5 del COIP (2023), que aborda los principios
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procesales, y en el Art. 169 de la CRE (2008), que establece que "el proceso es un
instrumento para alcanzar la justicia”, promoviendo la simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, siempre en respeto del debido
proceso. Este sistema se estructura sobre los principios de oralidad, inmediacion,
publicidad, contradiccion y concentracion, que buscan garantizar un juicio justo y la

bldsqueda de la verdad.

El principio de presuncién de inocencia, por ejemplo, esta consagrado en el Art. 76,
numeral 2, de la CRE (2008), que establece que "se considerara inocente a toda persona
mientras no se pruebe su responsabilidad en una sentencia firme". De manera similar, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1978) en su Art. 8.2 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976) en su Art. 14.2, reiteran que "toda
persona acusada de un delito tiene derecho a ser considerada inocente hasta que se
demuestre lo contrario conforme a la ley". Este principio, que asigna la carga probatoria
al acusador, refuerza el papel activo del fiscal en el proceso y garantiza la equidad del
juicio. Ademas, se asegura el derecho a la defensa, permitiendo a las partes presentar y

rebatir pruebas para asegurar la paridad en el proceso.

Por otro lado, el principio de inmediacion se refleja en el Art. 169 de la CRE (2008)
y en el Art. 19 del COFJ (2009), donde se establece que "los jueces deben participar
directamente en la sustanciacidn de los procesos que conocen™. Este principio también es
reconocido en el Art. 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1978)
y en el Art. 76, numeral 7, letra ¢) de la CRE (2008), que garantiza el derecho de toda
persona a ser escuchada por un juez competente. La inmediacion permite que el juez tenga
contacto directo con los elementos del proceso, evitando fallos basados Unicamente en
documentacion escrita y permitiendo una valoracion méas precisa de las pruebas

presentadas en el juicio.

El principio de contradiccion es esencial para que las partes puedan conocer, debatir
y desvirtuar las pruebas aportadas por la contraparte. Este derecho se recoge en el Art.
76, numeral 7, letra h) de la CRE (2008), que asegura que las partes puedan exponer y
argumentar sus posiciones, asi como refutar las pruebas contrarias. La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1978), en su Art. 8.2, letra f), también reconoce
este derecho al permitir interrogar a testigos y presentar pruebas que ayuden al

esclarecimiento de los hechos.
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El COIP (2023), a través de su articulo 454, detalla el principio de pertinencia de la
prueba, indicando que "las pruebas deben estar relacionadas de manera directa o indirecta
con los hechos o circunstancias de la infraccion y la responsabilidad de la persona
acusada". Este principio establece un marco que regula como las partes pueden presentar
pruebas, buscando proteger los derechos fundamentales y garantizar un proceso justo. Las
normas procesales penales definen como se admiten, presentan y evaltan las pruebas, con

el fin de asegurar un proceso que respete los derechos y busque la verdad.

El juez, en su rol de garante del debido proceso, tiene la responsabilidad de verificar
que las pruebas presentadas cumplan con los criterios de pertinencia, utilidad y legalidad.
Esto implica que, aunque las partes lideran la presentacion de pruebas, el juez puede
rechazar aquellas que no cumplan con los requisitos legales o que vulneren derechos,
manteniendo la imparcialidad y protegiendo los derechos de acusados y victimas. De esta
manera, el desarrollo del juicio se realiza en un entorno que respeta la legalidad y los

derechos humanos.

Finalmente, dentro del Sistema Penal Oral Acusatorio, la iniciativa probatoria tiene
como objetivo lograr una justicia efectiva y respetuosa de los derechos fundamentales.
Los principios y normativas que sustentan esta iniciativa aseguran un juicio imparcial y
orientado a la verdad, equilibrando las exigencias de la sociedad en términos de justicia

y los derechos individuales de los implicados en el proceso.

5.11. Principios, fundamentos constitucionales y fundamentos legales que
sostendrian la prueba para mejor resolver en el Sistema Penal Oral Acusatorio

5.11.1. Aplicabilidad Implicita de la Prueba para Mejor Resolver en el Proceso
Penal

En el marco del sistema penal ecuatoriano, especialmente dentro del modelo
acusatorio y adversarial, la figura de la "prueba para mejor resolver" puede deducirse
implicitamente, pese a que no esta regulada expresamente en el COIP (2023). Esta
deduccion se fundamenta en principios constitucionales y procesales que buscan

equilibrar el formalismo procesal con el imperativo de alcanzar la justicia material.

El sistema penal acusatorio y adversarial se caracteriza por la estricta separacion de
roles entre las partes y el juez. Mientras que las partes son responsables de presentar y
producir las pruebas necesarias, el juez asume un rol pasivo, limitdndose a valorar lo
aportado. Sin embargo, como se ha expuesto en este trabajo, este disefio de pasividad

judicial no debe entenderse de manera absoluta. Aunque el juez en el sistema acusatorio
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no tiene una funcidn proactiva en la investigacion y produccion de pruebas, esto no
significa que deba permanecer inerte frente a situaciones donde la insuficiencia de las

pruebas pueda derivar en una injusticia material.

El Art. 69 de la CRE (2008), establece que el sistema procesal debe ser un medio
para la consecucion de la justicia. Este principio refuerza la idea de que la estructura
procesal, aunque fundamental, no puede convertirse en un obstaculo para la realizacién
de una decision justa. Por tanto, el rol del juez, atn bajo el principio adversarial, debe ser
interpretado en funcién de su deber superior de garantizar que el resultado del proceso se

ajuste a la verdad y a la justicia material.

El principio de justicia material, tal como se ha desarrollado a lo largo de esta tesis,
implica que la verdad procesal (aquella derivada Unicamente de las pruebas presentadas
por las partes) no siempre refleja la verdad material (la reconstruccion mas fiel posible de
los hechos). En este sentido, la prohibicion estricta de la iniciativa probatoria del juez
puede, en ciertos casos, comprometer el acceso a la verdad material, resultando en fallos

que favorezcan la mera formalidad sobre la realidad sustancial de los hechos.

La aplicabilidad implicita de la prueba para mejor resolver encuentra su
justificacion en los casos donde las pruebas aportadas por las partes son insuficientes o
incompletas, y el juez, a pesar de su posicion de neutralidad, debe intervenir para evitar
una decision basada en evidencias deficientes. Esta intervencion, lejos de ser un ataque
al principio acusatorio, se convierte en un medio excepcional para restablecer el equilibrio

procesal, asegurar la verdad material y, por ende, garantizar una justicia efectiva.

La intervencion del juez, a través de la prueba para mejor resolver, no implica una
ruptura de la imparcialidad judicial, sino que se presenta como un mecanismo correctivo
para restablecer el equilibrio procesal. La finalidad Gltima de esta intervencion es asegurar
que la decisidn judicial se base en la mayor cantidad de elementos probatorios posibles,
evitando que la falta de pruebas suficientes, por incapacidad o negligencia de una de las

partes, derive en una resolucidn injusta.

La aplicabilidad implicita de la prueba para mejor resolver en el proceso penal
ecuatoriano se sustenta en principios constitucionales y procesales que privilegian la
justicia material sobre el mero formalismo procesal. Aunque el sistema penal acusatorio
limita la iniciativa probatoria del juez, los principios de proporcionalidad, necesidad y

justicia material proporcionan una base sélida para que el juez, en circunstancias
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excepcionales, ordene la produccion de pruebas adicionales cuando sea necesario para

evitar una injusticia.

5.11.2. La Contribucion de la Prueba para Mejor Resolver a la Justicia Material
Dentro del sistema penal acusatorio ecuatoriano, la discusion sobre la prueba para
mejor resolver adquiere relevancia como un mecanismo que, aungque no expresamente
regulado en el derecho penal, puede desempefiar un rol determinante en la consecucién
de la justicia material. La justicia, en su sentido mas amplio, no puede entenderse
Unicamente desde la perspectiva formalista de la verdad procesal, sino que debe orientarse
hacia la revelacién de los hechos tal como ocurrieron, es decir, la verdad material. Este
principio, consagrado en el Art. 169 de la CRE, establece que el sistema procesal debe
ser un medio para la realizacion de la justicia, y, por ende, cualquier decision judicial

debe estar alineada con dicho proposito.

El concepto de justicia material trasciende la mera observancia formal de las reglas
procesales. El juez, como garante ultimo de los derechos fundamentales de los individuos,
tiene la responsabilidad de asegurar que su decision esté basada en hechos veridicos y no
simplemente en la verdad procesal que las partes logran construir a través de los medios
probatorios disponibles. La iniciativa probatoria del juez a través de la prueba para mejor
resolver le permitiria intervenir de manera acotada, sin comprometer su imparcialidad,
para recabar o esclarecer elementos probatorios esenciales cuando la situacion lo

demande.

. No se trata de que el juez asuma un rol inquisitivo, sino de que, dentro de los
limites que imponen la Constitucidn y el debido proceso, pueda garantizar que la decision
final esté lo mas alineada posible con la verdad material. Asi, la actuacién del juez en la
busqueda de la verdad no vulnera su imparcialidad ni compromete el principio de
igualdad, sino que lo refuerza, al evitar que la verdad procesal refleje Gnicamente las
limitaciones de una de las partes. En el contexto ecuatoriano, aungue la prueba para mejor
resolver no esta expresamente consagrada en el derecho penal, se argumenta que su uso
podria justificarse mediante una interpretacion extensiva de los principios

constitucionales, en aras de garantizar una justicia material mas plena.

5.11.3. Potenciales Reformas Constitucionales y Normativas
El sistema penal ecuatoriano, en su estructura adversarial actual, plantea una serie

de desafios en lo que respecta a la intervencion activa del juez en la basqueda de la verdad
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material. Este sistema, al adherirse estrictamente al principio dispositivo, otorga a las
partes la plena responsabilidad de aportar las pruebas necesarias, dejando al juez en un
rol mas pasivo. Sin embargo, en ciertas circunstancias, esta pasividad judicial puede llevar
a que el proceso no logre revelar plenamente la verdad, resultando en decisiones judiciales
que no reflejan de manera adecuada los hechos. Ante esta situacion, es necesario plantear
reformas constitucionales y normativas que permitan una mayor flexibilidad en el rol del
juez, bajo estrictas condiciones, para intervenir mediante la "prueba para mejor resolver".
Estas reformas apuntan a garantizar que el proceso penal no se limite a una simple

formalidad, sino que se oriente efectivamente hacia la consecucion de la justicia material.

El COIP (2023) (COIP), en su estructura actual, impide que el juez actle de manera
proactiva en la produccion de pruebas, dejando esta tarea exclusivamente en manos de
las partes. Esta limitacion, aungque coherente con la naturaleza adversarial del sistema,
puede ser contraproducente en situaciones en las que las pruebas aportadas son
insuficientes o cuando se presentan desequilibrios procesales. Por lo tanto, una de las
reformas esenciales es la modificacion del COIP para permitir que el juez, en
circunstancias excepcionales, pueda ordenar la produccién de pruebas adicionales cuando

se considere necesario para garantizar la justicia material.

Esta intervencion judicial deberia estar regulada por criterios muy precisos, como
la existencia de pruebas manifiestamente insuficientes o el riesgo evidente de que una de
las partes esté en una clara desventaja procesal. Con una regulacion clara y limitaciones
bien definidas, esta reforma no solo contribuiria a una mayor equidad en el proceso, sino
que también permitiria corregir situaciones que, de otro modo, podrian resultar en fallos

injustos, sin comprometer la imparcialidad del juez.

Por otro lado, el Art.169 de la Constitucion ecuatoriana establece que el sistema
procesal debe orientarse hacia la realizacion de justicia, lo que exige que el proceso
judicial no se limite a una mera verdad formal. Si bien este principio es un pilar
fundamental de la Constitucion, su aplicacion préactica en el sistema penal es limitada
debido a las restricciones impuestas al rol del juez. Para consolidar este principio en la
practica, es recomendable incluir una disposicion constitucional que faculte al juez a
ordenar pruebas adicionales cuando sea evidente que la verdad material no ha sido

plenamente revelada.

Esta reforma constitucional permitiria al juez intervenir activamente cuando las

pruebas aportadas por las partes no sean suficientes para alcanzar un fallo justo,
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consolidando asi su rol no solo como un arbitro pasivo, sino como un garante de la verdad
material y la justicia. Al incorporar este principio en el texto constitucional, se aseguraria
que la intervencion judicial no sea percibida como una vulneracion del debido proceso,
sino como una herramienta legitima para proteger los derechos fundamentales de las

partes.

Asi mismo, uno de los aspectos méas cruciales para garantizar una correcta
aplicacion de la prueba para mejor resolver es la definicion de criterios objetivos que
regulen la intervencion del juez. Sin una regulacién adecuada, la implementacion de esta
figura podria derivar en abusos 0 en interpretaciones subjetivas que afecten la equidad
del proceso. Por ello, es fundamental que cualquier reforma incluya un marco normativo
claro que defina en qué condiciones el juez puede ordenar la produccion de pruebas

adicionales.
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CAPITULO 6.- RESULTADOS Y DISCUSION

6.1. Analisis de caso
Fundamentos Facticos De Caso K.R.L.C

El 15 de marzo de 2018, aproximadamente a las 14:00, K.R.L.C. fue aprehendido
en la ciudad de Gualaquiza, junto al rio Yumaza, por el presunto delito de porte ilegal de
arma de fuego. Los agentes policiales en su parte policial refirieron que el motivo de la
aprehensidn fue haber encontrado al alcance del procesado, una cartuchera de fuego que
el detenido habria intentado ocultar debajo de una piedra, al notar la presencia policial.

Entre los oficiales que participaron en la detencion se encontraban el Sgop. Henry
Encalada Mena y el Sgos. José Chamba Sacapi, quienes informaron que K.R.L.C. intent6
eludir a la policia al percatarse de su presencia. La audiencia de calificacion de la
legalidad de la detencion y formulacion de cargos se llevo a cabo el 16 de marzo de 2018,
ante el Dr. Marco Vinicio Cardenas Flores, Juez de la Unidad Judicial Multicompetente
con sede en el canton Gualaquiza. La instruccion fiscal se inicio el mismo dia, fijandose
un plazo de 30 dias para su conclusion. En dicha audiencia, se dict6 prision preventiva

contra el procesado.

La audiencia de Juicio Directo se celebro el 27 de marzo de 2018 y, posteriormente
y culminé el 1 de junio de 2018, luego de lo cual el Sefior juez emitié una sentencia
condenatoria en contra de K.R.L.C. por el delito de porte ilegal de arma de fuego,
tipificado en el Art. 360, inciso segundo, del COIP (2023) (COIP). Se impuso al
procesado una pena de tres afios de prision y una multa equivalente a 10 salarios basicos
unificados. Basado en la prueba previamente anunciada por la defensa, el procesado
intentaba probar que habia sido objeto de una incriminacién injusta. Su defensa
argumentaba que, debido a sus antecedentes penales, los agentes policiales le implantaron
el arma de fuego que no se hallaba en el lugar, sino que fue incorporada a la escena por

dichos agentes.
PRINCIPALES PRUEBAS ANUNCIADAS POR LA DEFENSA:

a. Exhibicion de archivos digitales y del dispositivo que capturd fotografias del arma
de fuego supuestamente ocultada por el procesado, segun consta en el Parte

Policial de aprehension
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r.
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Grabaciones magnetofonicas de comunicaciones radiales de agentes policiales en
Gualaquiza el 15 de marzo de 2018, entre las 12h00 y 20h00.

Videograbaciones de cdmaras de seguridad en las instalaciones policiales de
Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018, entre las 12h00 y 19h00.

Grabaciones del ECU911 sobre comunicaciones radiales y telefonicas entre
agentes policiales en Gualaquiza el 15 de marzo de 2018, entre las 07h00 y 19h00.

Videograbaciones del ECU911, del centro cantonal de Gualaquiza, el 15 de marzo
de 2018, entre las 12h00 y 19h00.

Videograbacion del comercio de Xavier Alfonso Alvarado Lozano, en
Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018.

Registro de llamadas telefonicas del 15 al 23 de marzo de 2018, asociadas a los
nameros 0979541268, 0995144000, 0995688074, y 0994776203, incluyendo

ubicacién y nombres de los usuarios.

Certificacion de la Direccidn Provincial del Consejo de la Judicatura de Morona
Santiago sobre la habilitacion pericial del sefior Franklin Ramiro Bastidas Condor,
cédula N° 1716432743,

Certificacion de la habilitacion pericial del sefior Marco Nicolas Vilatufa

Cuichén.

Actas de cadena de custodia.

Testimonio del agente policial Franklin Ramiro Bastidas Céndor.

Testimonio del agente policial Chamba Sacapi José Wilmer.

Testimonio del agente policial Henry Alejandro Encalada Mena.

Testimonio del agente Marco Nicolas Vilatufia Cuichan.

Testimonio de la Md Diana Elizabeth Arévalo Maldonado

Testimonio de Steve Ricardo Molina Molina.

Testimonio de Diego Miguel Astudillo Ledn y Diego Fernando Bravo Lopez.

Testimonio de Diego Fernando Bravo Lépez.

UTILIDAD, PERTINENCIA'Y CONDUCENCIA D ELA PRUEBA ANUNCIADA
POR LA DEFENSA:
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En funcién de la teoria del caso expuesta por la defensa, se deduce que la prueba

anunciada a favor del procesado era util, pertinentes y conducente para acreditarla,

conforme la siguiente explicacion:

a.

Exhibicion de los metadatos de los archivos digitales y del dispositivo que capturo
fotografias del arma de fuego supuestamente ocultada por el procesado: La
defensa pretendia cuestionar la autenticidad y circunstancias de las imagenes
incorporados al parte policial en forma fisica, sugiriendo que el arma fue colocada
intencionalmente para incriminar a Kevin Lopez. La verificacion de los metadatos
de los archivos originales y el dispositivo permitiria establecer si hubo

manipulacion en la evidencia fotogréfica.

Grabaciones magnetofonicas de comunicaciones radiales de agentes policiales en
Gualaquiza el 15 de marzo de 2018, entre las 12h00 y 20h00: Estas grabaciones
tenian como fin mostrar el intercambio de ordenes y la coordinacion de los agentes
antes y durante la detencion. La defensa buscaba identificar posibles indicios de
premeditacion en la incriminacion, como instrucciones sobre como proceder con

el hallazgo del arma.

Videograbaciones de cadmaras de seguridad en las instalaciones policiales de
Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018, entre las 12h00 y 19h00: Estas grabaciones
permitirian reconstruir los movimientos de los agentes dentro de la unidad policial
hasta el sitio de la aprehension y viceversa y evidenciar que el arma fue
introducida al area como una prueba fabricada antes de ser formalmente

incorporada al caso.

Grabaciones del ECU911 sobre comunicaciones radiales y telefonicas entre
agentes policiales en Gualaquiza el 15 de marzo de 2018, entre las 07h00 y 19h00:
La defensa intentaba demostrar que la actuacion policial estaba dirigida y que se
trataba de una intervencion planificada con el propdsito de incriminar a Lopez. La
revision de estas comunicaciones podria revelar incongruencias en la narrativa de

los agentes sobre la detencion.

Videograbaciones del ECU911, del centro cantonal de Gualaquiza, el 15 de marzo
de 2018, entre las 12h00 y 19h00: Estas imagenes buscaban aportar informacion
objetiva sobre el lugar y las circunstancias de la intervencion, proporcionando una

perspectiva externa que contrastara con las declaraciones policiales.
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Videograbacion del comercio de Xavier Alfonso Alvarado Lozano, que era
cercano al sitio de la aprehension en Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018: Esta
grabacion tenia como fin ubicar al procesado en otro sitio, o al menos fuera del
lugar donde presuntamente se encontro el arma, lo cual serviria para argumentar

que L6pez no tenia control sobre el arma ni oportunidad para ocultarla.

Registro de llamadas telefonicas del 15 al 23 de marzo de 2018, asociadas a los
nimeros 0979541268, 0995144000, 0995688074, y 0994776203, incluyendo
ubicacion y nombres de los usuarios: La defensa buscaba demostrar que las
comunicaciones entre los agentes y sus ubicaciones en el tiempo no coincidian
con la versién oficial, sugiriendo una posible coordinacion para armar el caso

contra Lopez.

Certificacion de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura de Morona
Santiago sobre la habilitacion pericial del sefior Franklin Ramiro Bastidas Condor,
cedula N° 1716432743 y Certificacion de la habilitacion pericial del sefior Marco
Nicolds Vilatufia Cuichan, cédula N° 1713495214: La defensa necesitaba
constatar la habilitacion de los peritos involucrados, cuestionando la legalidad y
validez de las pericias, en caso de que estos profesionales no cumplieran con la

normativa para ejercer en el &ambito forense.

Testimonio del perito que realizd la experticia de levantamiento de huellas
digitales en el arma de fuego vinculada al presunto ilicito y el cotejamiento de

dichas huellas con las del procesado.

Actas de cadena de custodia: La defensa buscaba confirmar que la cadena de
custodia del arma no fue respetada, sugiriendo que pudo haber una manipulacion
0 introduccion de evidencia por parte de los agentes en algin momento del

procedimiento, lo cual afectaria la legitimidad de la prueba.

Testimonios de los agentes policiales (Franklin Ramiro Bastidas Condor, José
Wilmer Chamba Sacapi, Henry Alejandro Encalada Mena, y Marco Nicolas
Vilatufia Cuichan): La defensa pretendia confrontar a los agentes, esperando
encontrar inconsistencias o contradicciones en sus testimonios que fortalecieran
la hipotesis de que la version oficial fue fabricada. La contradiccién entre sus

relatos permitiria cuestionar la veracidad de la acusacion.
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Testimonios de los ciudadanos Md Diana Elizabeth Arévalo Maldonad, Steve
Ricardo Molina Molina, Diego Miguel Astudillo Ledn y Diego Fernando Bravo
Ldpez: Los testigos civiles estaban destinados a corroborar la version alternativa
de la defensa, afirmando que Kevin Lopez no tenia en su posesion el arma y que
fue injustamente incriminado por los agentes policiales. Estos testimonios
servirian para contradecir los relatos policiales desde una perspectiva

independiente.

DETALLE DE PRUEBA CON LA CUAL EL PROCESADO FUE CONDENADO,
SEGUN LA SENTENCIA

En la sentencia de fecha 1 de junio de 2018, en el considerando cuarto, se puede

apreciar que el juzgador ha realizado una descripcion de la prueba practicada durante la

etapa de juzgamiento, la cual también la ha valorado, conforme mas adelante se explica:

a.

Describe el juzgador la produccion de un parte policial de aprehension y unas
versiones de los agentes aprehensores Sgto. Henry Encalada Mena, Cabo Franklin
Bastidas Condor, Sgto. Wilmer Chamba Sacapi; los cuales lo valora al margen de
la prohibicion dispuesta en el numeral 6 del Art. 454 del COIP (2023). Refiere
que de este documento se deduce la captura de Kevin Lopez y el porte del arma
de fuego, como evidencia documental que detalla los hechos en los que el

procesado estuvo involucrado.

Describe el juzgador la existencia de un informe policial de reconocimiento del
lugar de los hechos, el cual lo valora al margen de la prohibicion dispuesta en el
numeral 6 del Art. 454 del COIP (2023). Refiere que de este documento se deduce
la existencia de un sitio de aprehension, ubicado junto al rio Yumaza, como una
"escena abierta y amplia”, proporcionando contexto sobre el espacio fisico en que
se desarrollo el operativo policial y la visibilidad que los agentes tuvieron en el

lugar.
Certificado Biométrico de Kevin Lopez.

Testimonios del agente policial Sgto. Henry Encalada, quien, segun la sentencia,
habria afirmado que, luego de haber sido alertado por Franklin Bastidas Condor,
realiza un seguimiento en los alrededores del Colegio Camilo Gallegos y observa
la presencia de cuatro ciudadanos. Uno de ellos, el ciudadano Kevin Lopez se

separa del grupo y extrae un objeto de su vestimenta —sin que en ese momento
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pueda identificarse de qué se trata—. Acto seguido, se aproxima a la orilla del rio,
donde, tras inclinarse hacia unas piedras, arroja el objeto al agua. Ante esto, se
procede a su detencién, momento en el que el Cabo Franklin Bastidas se acerca al
lugar e identifica el objeto como un arma de fuego.

Testimonios del agente policial Wilmer Chamba, quien, segln la sentencia, habria
testimoniado que acudié al llamado de su compafiero Franklin Bastidas y observé
cémo el procesado Kevin LoOpez extrajo de entre sus ropas un objeto, que
posteriormente se identific6 como un arma de fuego. El fallo asegura que, durante
los contrainterrogatorios efectuados, ambos testigos, Encalada y Chamba,
mantienen concordancia en sus declaraciones y ratifican en su totalidad el

contenido del Parte Policial.

Testimonio del agente policial Cabo Franklin Bastidas, quien, segun la Sentencia,
habria afirmado que a inicios de marzo solicité una orden de allanamiento en el
domicilio del Sr. Kevin Lopez, debido a que se tenia conocimiento de la posible
existencia de objetos de dudosa procedencia y un arma de fuego. Con una boleta
de detencidn con fines investigativos, el 15 de marzo localizé a Kevin Lépez en
el sector del parque de los Pajaritos en Gualaquiza y procedié a realizar un
seguimiento hasta el rio Yumaza, en el sector del Colegio Camilo Gallegos, donde
Lopez se encontraba acompafado de otras personas. Segun la sentencia, Bastidas
habria mencionado en su testimonio que solicitd refuerzos y, a una distancia
prudencial, observé a Kevin Lépez en actitud sospechosa. Fue en ese momento
que Lopez extrajo un objeto de entre sus prendas, tras lo cual los policias Chamba
y Encalada ejecutaron la boleta de detencion con fines investigativos. Bastidas se
aproximo entonces al borde del rio, cerca de unas piedras, donde encontrd un arma
de fuego que, aparentemente, Lopez habia dejado. En cuanto a su actuacién como
autor del informe de reconocimiento del lugar de los hechos, Bastidas habria
mencionado en su testimonio que el lugar si existe, que se trata de una escena
abierta y amplia, ubicada junto al rio Yumaza, en el sector del Colegio Camilo
Gallegos. Finalmente, el juzgador afirma en su sentencia que, en el
contrainterrogatorio, Bastidas mantuvo su testimonio, aunque no pudo especificar
con precision la "distancia prudencial” desde la cual realizd el seguimiento y

observacion de Lopez, tal como habia mencionado en el interrogatorio inicial.



76

g. Testimonio del Cabo Marco Pilatuna, Perito en Criminalistica, quien, segun la
sentencia, tras ser juramentado, habria declarado que pertenece a la unidad de
Criminalistica de la Policia Nacional y que su actuacion la realiz6 por disposicion
de la Fiscalia, con el objeto de levantar posibles huellas dactilares en el arma,
verificar si esta habia sido disparada y determinar si el proyectil podia ser
percutido. Segun la sentencia, Pilatufia manifestd que no fue posible encontrar
huellas dactilares en el arma, la cual corresponde a una cartuchera de un solo
proyectil. Ademas, habria confirmado que el proyectil insertado estaba apto para
ser percutido.

h. Testimonio de Diego Miguel Astudillo Ledn, quien, segun la sentencia, habria
declarado que estaba junto a Kevin Lopez en el momento de los hechos y que este
no portaba un arma. El juez se limita a describir el contenido de este testimonio,

pero no le otorga ninguna valoracion, como si no hubiera existido.

I. Documentacion obtenida del sistema SATJE por la defensa del procesado, que
acredita que los peritos Marco Pilatufia y Franklin Bastidas, no se encuentra en la
Base de datos del Consejo de la Judicatura, habilitados para intervenir en la

calidad que lo hicieron

VALORACION QUE HACE EL JUZGADOR SOBRE LA PRUEBA
PRACTICADA.

En la sentencia de fecha 1 de junio de 2018, en el considerando quinto, el juez
ofrece la valoracion probatoria de la prueba practicada, antes mencionada sobre lo cual

argumenta que:

En el caso analizado hay un hecho incuestionable, que es la materialidad de la
infraccion, es decir que existen los suficientes medios probatorios como son el
informe del reconocimiento del lugar de los hechos, informe de reconocimiento
de evidencias y el informe pericial de balistica con los cuales se demuestra la ya
mencionada materialidad de la infraccion. En cuanto a la responsabilidad de este
ciudadano, este juzgador determina que dentro de esta causa existen los
suficientes medios de pruebas para poder determinarla, ya que los sefiores policias
que realizaron la aprehension de Kevin Lépez Chacon, dieron a conocer que
observaron que el arma de fuego localizada en a orillas el Rio Yumaza, sector

Colegio Camilo Gallegos, de la ciudad y canton Gualaquiza, el dia 15 de marzo
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de 2018, a las 14h00 mas o menos, fue sacado de entre las ropas del acusado y
colocado en tal lugar (Unidad Judicial Multicompetente con sede en el canton

Gualaquiza, 2018, s.p).

COMENTARIO A LA VALORACION PROBATORIA REALIZADA POR EL
JUEZ

Como se aprecid en el anterior analisis, el juzgador no realizé un minimo examen
de tipicidad a la conducta atribuida al procesado. Lo que correspondia pues no era que el
juez justifique la culpabilidad del procesado bajo la argumentacion de que con la prueba

practicada:

Se demuestra la ya mencionada materialidad de la infraccion” o de que “en cuanto
a la responsabilidad de este ciudadano, este juzgador determina que dentro de esta
causa existen los suficientes medios de pruebas para poder determinarla, ya que
los sefiores policias que realizaron la aprehension de Kevin Lépez Chacén dieron
a conocer que observaron que el arma de fuego (...), sacado de entre las ropas del
acusado (Unidad Judicial Multicompetente con sede en el canton Gualaquiza,
2018, s.p).

El juzgador no estéa legitimado en emitir un juicio de reproche porque alguien tenga
0 porte un arma de fuego o porque alguien mate, o robe, o lesione a otro, etc.., Sino porque
ha adecuado su conducta, en forma taxativa, a cada uno de los elementos objetivos de un
tipo penal; porque ademas lo ha hecho de un modo tal que no es excusable por la presencia
de causales de exclusion de la antijuricidad de la conducta; porque ademas ha procedido
conociendo a plenitud aquellos elementos objetivos que configuran el tipo y con
conciencia y voluntad plena para desplegar la conducta asimilada al tipo, es decir, con
dolo y, a sabiendas que su conducta es punible, es decir, sin error de prohibicién
exculpante. En definitiva, el juzgador reprocha penalmente al reo porque pudiendo

realizar una accion distinta a la tipica, ha decidido proceder criminalmente.

En cuanto a la tipicidad objetiva, en el caso sub judice, se precisaba que Fiscalia
General del Estado demuestre la concurrencia de cada uno de los elementos objetivos del
tipo penal desplegado en el Art. 360 del COIP (2023), de “porte de arma de fuego”; tales
como la existencia de un sujeto activo, que en este caso existe y es Kevin Lopez, sujeto
activo al cual el tipo no exige una cualidad especifica; una conducta tipica vinculada a un

verbo rector de “portar”, consistente en “llevar consigo o a su alcance un arma
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permanentemente dentro de una jurisdiccion definida”; un objeto material que es un
“arma de fuego”, conforme la redaccion del precepto penal a la época de la comision del
delito; un peligro abstracto legalmente asumido por el tipo, consistente en el eventual uso
delictivo de aquel objeto tipico o “arma de fuego”; circunstancias de modo, que en este

caso es portar aquella “arma de fuego”, “consigo” o “a su alcance”; circunstancias de

lugar que en este caso es que aquel porte se realice “dentro de una jurisdiccion definida”.

El tipo de “porte de arma de fuego”, contenia multiples elementos normativos como
son las expresiones “autorizacion”, “autoridad competente del Estado”, “jurisdiccion
definida” y elementos descriptivos como son expresiones “arma de fuego”, “consigo o a
su alcance”. Los elementos descriptivos son aquellos que se comprenden directamente a
través de los sentidos, sin necesidad de interpretaciones juridicas o valoraciones
adicionales. Describen aspectos tangibles y concretos de la conducta o del objeto sobre el

cual recae la accion.

Por ejemplo, en el delito de homicidio, términos como “persona™ o "matar” son
elementos descriptivos, ya que su significado es claro y cominmente entendido. Entre
tanto, los elementos normativos requieren una valoracion juridica, cultural o técnica para
su correcta interpretacion. No se comprenden Unicamente a través de la percepcion
sensorial, sino que necesitan una referencia a normas legales, estandares sociales o

conocimientos especializados.

Dicho esto y al leer la sentencia, podemos apreciar que para configurar la existencia
de un injusto vinculado al delito de porte de arma, conforme la configuracion del tipo, a
la época, se precisaba acreditar probatoriamente no solo que Kevin Ldpez existia y que
ha estado “llevando consigo o a su alcance un arma permanentemente dentro de una
jurisdiccion definida”; un objeto material consistente en un “arma de fuego”; esto ltimo
gue asumiremos interinamente que si se probd; sino que ademas pruebe la concurrencia
de los elementos normativos del tipo, como son, que Kevin Lopez no contaba con

“autorizacion” de una “autoridad competente del Estado”, para portar aquella arma.

En la Audiencia de Juicio Directo, el Sefior Fiscal intentd producir un certificado
presuntamente extendido por la autoridad competente de control de armas, a través del
cual supuestamente se iba a probar que el procesado, no tenia autorizacion para portar
armas de fuego. Este documento era una de las piezas fundamentales para que la Fiscalia
General del Estado, pruebe su teoria del caso; que consistia en el Kevin Lopez portaba un

arma de fuego, sin autorizacion; pues portar un arma de fuego, per se, no es ningun delito.
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Resulta que la defensa advirtié que el documento en cuestion no era auténtico y
basado en el Art. 457 del COIP (2023), se opuso a su produccion. Ante ello el Doctor
Marco Cérdenas Flores, Juez de primera instancia, resolvié que dicho documento, no
debia producirse como prueba; y no se lo hizo, es decir, en ningin momento el Fiscal de
la causa, dentro de la Audiencia de Juzgamiento, evacuo el medio de prueba documental,
lo ley6é en su parte relevante, lo acredité o dio cuenta de su origen. Es decir, ni fue

autorizado para su produccion como prueba, ni llegd a evacuarse como prueba.

Mas resulta que la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia, en la Sentencia,
resolvié emplear el documento en referencia, que no fue producido jamas en la Audiencia
de Juicio, como prueba de cargo en contra del procesado, sefialando dolosamente que

dicho documento, “se ha remitido y judicializado”, cuando aquello jamas ocurrio:

Sobre la certificacion de que el procesado no posee permiso para poseer armas
de fuego, existe la certificacion que obra a fojas 191, que ante el requerimiento de
Fiscalia se ha remitido y judicializado, se ha dicho que no esta firmado y
autenticado, mas segun se observa, si esta firmado por el Capt. Paul Zapata Feje
del Centro de Control de Armas Pastaza (fs. 191-192); tampoco la defensa ha
sostenido que cuenta con autorizacion para portar armas, se ha limitado a decir
que aquel certificado carece de validez probatoria (Sala Unica de la Corte

Provincial de Justicia, 2018, s.p).

Al emplear el Tribunal de instancia este documento, para condenar al procesado,
a pesar de que el mismo jamas fue evacuado como prueba, contravino expresamente el
inciso primero del Art. 616 y numeral 17 del Art. 5 del COIP (2023), normas que rezan:
Los documentos que se deseen incluir como prueba documental deberan ser leidos en las
secciones pertinentes, siempre y cuando guarden una relacién directa e inmediata con los
temas que se tratan en el juicio. Ademas, quien presente el documento tendré que acreditar

su procedencia y proporcionar informacion sobre su origen. (COIP, 2023, Art. 616).

También esta: El derecho al debido proceso penal se regird por ciertos principios, sin
menoscabo de otros reconocidos en la CRE, Tl ratificados por el pais u otras disposiciones
legales. Entre estos principios destaca el de inmediacion, que implica que el juez debe
llevar a cabo las audiencias en presencia de los intervinientes en el proceso y estar
fisicamente presente durante la presentacion de pruebas y otros actos clave que

conforman el procedimiento penal (COIP, 2023, Art. 5, numeral 17).
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El empleo como prueba de cargo, de un documento que no llegd a constituir prueba,
por no haber sido ni aceptado ni producido en la Audiencia de Juicio, por parte de la Sala
de instancia, implicé una incorreccion judicial gravisima que debi6 ser declarada como
tal; maxime que tal decision afectd en forma directa al resultado del proceso; pues de no
valorarse este documento (no prueba), el desenlace judicial seria totalmente opuesto.

Es decir, la fiscalia general del Estado no podria probar su teoria del caso, sino a
través de presentar un documento en el que se certifique que el procesado, no tiene
autorizacién para portar armas de fuego. Hoy por hoy, la Corte Constitucional se ha
pronunciado a través de la Sentencia No. 363-15-EP/21 que el principio de inocencia se

sostiene en tres vertientes fundamentales, a saber:

El principio de inocencia como umbral probatorio: Este principio exige que la
culpabilidad de una persona solo pueda ser acreditada si se supera toda duda razonable.
Esto significa que, al juzgar, los jueces deben alcanzar un nivel de certeza probatoria tan
solido que ninguna duda razonable persista sobre la culpabilidad del acusado. Si existen
dudas que no han sido disueltas mediante pruebas adecuadas o si subsisten argumentos
relevantes de la defensa que no han sido refutados, entonces no es posible condenar a la

persona.

El principio de inocencia como herramienta de distribucion de errores: Aqui, el
principio de inocencia actia como una regla que prioriza la proteccion del individuo
contra el error judicial que podria condenar a un inocente. La sentencia expone que el
costo de condenar a alguien erréneamente es significativamente mas grave que el de
absolver a un culpable. Por esta razon, el sistema de justicia impone un estandar
probatorio elevado para la condena, asegurando que cualquier decision de culpabilidad
esté sostenida por pruebas suficientes y licitas. La implicacion de esta regla es que una

persona no puede ser condenada si las pruebas son escasas o inadecuadas.

El principio de inocencia como exigencia de fundamentacién motivada:
Finalmente, la sentencia indica que en los fallos condenatorios debe reflejarse
explicitamente como se superd la duda razonable y como se vencié la presuncion de
inocencia del acusado. Esto significa que los jueces tienen la obligacion de exponer de
manera clara y detallada el razonamiento seguido para considerar que la duda razonable
ha sido eliminada. En un proceso penal, dada la gravedad de los derechos en juego, es
necesario que los jueces detallen cémo llegaron a la conclusion de que el acto es delictivo

y que el acusado es responsable del mismo.
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Pues bien, en el caso en especifico, no solo que el Juez actuo a espaldas del principio
“sistema medio para la realizacion de la justicia”, consagrado en el Art. 169 de la CRE,
propio del neo - constitucionalismo y que demanda un cierto “activismo judicial” del
juzgador, sino que interno en forma arbitraria, condenando al procesado, a grosero
margen de la acreditacion de los elementos que configuran la conducta tipica, a pesar de
ser advertido en los alegados sobre ello. Lo propio sucedié en segunda instancia; se busco
condenar a una persona y en efecto se lo condend, debido a su “peligrosidad” y no de su

“acto”, olvidando que el derecho penal moderno, es de acto, no de autor.

POSIBLE APLICACION DE LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER:

Como lo habiamos mencionado, la defensa del procesado habia requerido durante
la Instruccion Fiscal un conjunto de actuaciones a fiscalia general del Estado; los cuales
fueron dispuestos por el titular del ejercicio de la accion penal, pero que lamentablemente
no tuvieron respuesta por parte de los obligados a cumplirlo, ante lo cual, tampoco

Fiscalia hizo un esfuerzo minimo para insistir en su cabal cumplimiento.

Siendo un juicio directo, la defensa anuncié la prueba e incluyé los medios
probatorios correspondientes dentro del listado de anuncio probatorio, aun cuando los
resultados de las diligencias investigativas no estaban entregados a fiscalia general del

Estado. Veamos pues que decision judicial resulté de aquellas pretensiones probatorias:

a. En cuanto a la exhibicion de los archivos digitales y del dispositivo que capturo
las fotografias del arma de fuego supuestamente portada por el procesado, segun
se menciona en el Parte Policial de aprehension, el Sefior Juez, mediante auto de
fecha 26 de febrero de 2028, resolvid que “si las ha obtenido de manera legal,
presentara en audiencia de juicio, siempre y cuando sean pertinentes, Utiles y
conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”, sin ordenar oficiar a los agentes
policiales que suscribieron dicho parte, ni previamente ni durante la audiencia de
Juicio Directo. A pesar de que esta diligencia fue solicitada por la defensa a la
fiscalia general del Estado durante la Instruccion Fiscal, sin recibir respuesta
alguna que permitiera la exhibicion de los dispositivos en referencia, cuando los
agentes comparecieron a testificar, declararon de manera conveniente haber

perdido sus celulares.

b. En cuanto a la exhibicién de los archivos digitales y del dispositivo que capturo6

las fotografias del arma de fuego supuestamente portada por el procesado, segun
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se menciona en el Parte Policial de aprehension, el Sefior Juez, mediante auto de
fecha 26 de febrero de 2028, resolvid que “si las ha obtenido de manera legal,
presentard en audiencia de juicio, siempre y cuando sean pertinentes, Utiles y
conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”, sin ordenar oficiar a los agentes
policiales que suscribieron dicho parte, ni previamente ni durante la audiencia de
Juicio Directo. A pesar de que esta diligencia fue solicitada por la defensa a la
Fiscalia General del Estado durante la Instruccion Fiscal, sin recibir respuesta
alguna que permitiera la exhibicion de los dispositivos en referencia, cuando los
agentes comparecieron a testificar, declararon de manera conveniente haber

perdido sus celulares.

Respecto a las grabaciones magnetofonicas de las comunicaciones radiales de los
agentes policiales en Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018, entre las 12h00 y las
20h00, el Sefior Juez, mediante auto de fecha 26 de febrero de 2028, dispuso que
“si las ha obtenido de manera legal, presentara en audiencia de juicio, siempre y
cuando sean pertinentes, Utiles y conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”,
sin ordenar oficiar al Distrito Sur de la Policia Nacional, ni previamente ni durante
la audiencia de Juicio Directo. Aunque la defensa solicitd esta diligencia a la
fiscalia general del Estado durante la Instruccion Fiscal, sin obtener respuesta para
facilitar dichas grabaciones, cuando los agentes aprehensores comparecieron a
testificar, declararon haberse comunicado entre ellos a través de sus celulares

previo a la aprehensién del procesado.

Sobre las videograbaciones de las cAmaras de seguridad en las instalaciones
policiales de Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018, entre las 12h00 y las 19h00, el
Sefior Juez, mediante auto de fecha 26 de febrero de 2028, dispuso que “si las ha
obtenido de manera legal, presentard en audiencia de juicio, siempre y cuando
sean pertinentes, utiles y conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”, sin
ordenar oficiar al Distrito Sur de la Policia Nacional, ni previamente ni durante la
audiencia de Juicio Directo. Pese a que la defensa habia solicitado durante la
Instruccion Fiscal que la fiscalia general del Estado obtuviera y facilitara dichas
videograbaciones, sin recibir respuesta, los agentes aprehensores, al comparecer
a testificar, manifestaron que tales grabaciones ya no existian, argumentando que
las cAmaras del Distrito estaban dafiadas, circunstancia que no fue comunicada

oportunamente a la Fiscalia cuando esta informacion fue requerida.
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En relacién con las grabaciones del ECU911, que incluirian las comunicaciones
radiales y telefénicas entre agentes policiales en Gualaquiza, el 15 de marzo de
2018, entre las 07h00 y las 19h00 y entre las 12h00 y las 19h00, el Sefior Juez,
mediante auto de fecha 26 de febrero de 2028, resolvid que “si las ha obtenido de
manera legal, presentard en audiencia de juicio, siempre y cuando sean
pertinentes, utiles y conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”, sin ordenar
oficiar al ECU911, ni previamente ni durante la audiencia de Juicio Directo.
Aunque la defensa habia solicitado a la fiscalia general del Estado durante la
Instruccion Fiscal que se entregaran dichas grabaciones, no se obtuvo respuesta

que permitiera su presentacion en el juicio.

Respecto a la videograbacion de un comercio de Xavier Alfonso Alvarado
Lozano, en Gualaquiza, el 15 de marzo de 2018, el Sefior Juez, mediante auto de
fecha 26 de febrero de 2028, resolvid que “si las ha obtenido de manera legal,
presentara en audiencia de juicio, siempre y cuando sean pertinentes, Utiles y
conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”, sin ordenar oficiar al ciudadano
en mencion, ni previamente ni durante la audiencia de Juicio Directo. Aunque la
defensa habia requerido a la fiscalia general del Estado durante la Instruccion
Fiscal que se obtuviera y presentara esta videograbacion, no se recibid respuesta

que permitiera su inclusion en el proceso.

En cuanto al reporte de registro de llamadas telefonicas realizadas entre el 15 y el
23 de marzo de 2018, correspondientes a los nimeros 0979541268, 0995144000,
0995688074, y 0994776203, incluyendo la ubicacion y los nombres de los
usuarios, el Sefior Juez, mediante auto de fecha 26 de febrero de 2028, resolvio
que “si las ha obtenido de manera legal, presentara en audiencia de juicio, siempre
y cuando sean pertinentes, Utiles y conducentes con el ilicito que se procesaba
(sic)”, sin ordenar que la Fiscalia General del Estado incorporara los resultados de
estos registros en el expediente, ni previamente ni durante la audiencia de Juicio
Directo, a pesar de que durante la Instruccion Fiscal la defensa solicit6 al Fiscal

la inclusidn de esta informacidn en el proceso.

En cuanto a la certificacion de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura
de Morona Santiago sobre la habilitacién pericial del sefior Franklin Ramiro
Bastidas Condor y del sefior Marco Nicolas Vilatufia Cuichan, el Sefior Juez,

mediante auto de fecha 26 de febrero de 2028, resolvid que “si las ha obtenido de
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manera legal, presentard en audiencia de juicio, siempre y cuando sean
pertinentes, Gtiles y conducentes con el ilicito que se procesaba (sic)”, sin ordenar
al Consejo de la Judicatura remitir la contestacion del pedido de informacion
realizado por la Fiscalia General del Estado, ni previamente ni durante la
audiencia de Juicio Directo, a pesar de que durante la Instruccién Fiscal la defensa
solicito al Fiscal que incorporara esta certificacion en el expediente.

i. Enrelacion con la experticia de levantamiento de huellas digitales en el arma de
fuego vinculada al presunto ilicito y el cotejamiento de dichas huellas con las del
procesado, el Sefior Juez, mediante auto de fecha 26 de febrero de 2028, dispuso
que “fiscalia informard si existe cotejamiento de huellas (sic)”, sin ordenar la
notificacion a Criminalistica de Morona Santiago ni antes ni durante la audiencia
de Juicio Directo. Pese a que esta pericia fue solicitada a la Fiscalia General del
Estado durante la Instruccion Fiscal, no hubo respuesta alguna por parte de
Criminalistica que permitiera llevar a cabo el cotejamiento de huellas solicitado
por la defensa, omision que impidio la inclusion de este elemento probatorio en el
proceso y no obstante a ello, al momento del Juicio Directo, el agente que realizé
la experticia de reconocimiento del arma de fuego, indicd que el arma no tenia
huellas dactilares susceptible de ser analizadas, cuando este conclusion no se

habia incorporado al informe pericial.

La prueba para mejor resolver se presenta como una herramienta juridica que,
aungue no explicitamente regulada en el sistema ecuatoriano, podria haber jugado un
papel crucial en la basqueda de la justicia material. Segun los principios y doctrinas
descritos a lo largo de la tesis, esta figura permitiria al juez intervenir cuando las pruebas
aportadas no son suficientes o concluyentes, con el fin de garantizar que la resolucién

judicial esté alineada con la verdad material y no solamente con la verdad procesal.

En el caso sub iudice, si el juzgador hubiera exigido la entrega de aquellos
registros de videograbaciones, llamadas, fotografias, radio llamadas e informe de huellas
dactilares en el arma, hubiera pasado dos posibles escenarios. Hubiera confirmado que,
en efecto, el relato testimonial de los agentes policiales a aprehensores guarda coherencia
con aquellos registros o que, en definitivamente, perjuraron y, por ende, no se acreditd la

conducta tipica atribuida al procesado.

De igual modo, ante la falta del documento que justificaba el elemento normativo

“autorizacion de autoridad competente” para el porte de arma y teniendo como
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antecedente que fiscalia general del Estado si contaba en su registro investigativo con una
copia simple de un certificado que acreditaba que Kevin Lopez no estaba habilitado para
aquel porte, podia oficiar a CONARM, confirme la autenticidad de aquel certificado. Ello
naturalmente es activismo judicial, pero legitimo, pues inclusive es un medio que si se

anuncio por parte del titular del ejercicio de la accion penal.

En cuanto al testimonio de Diego Miguel Astudillo Ledn, quien, segin la
sentencia, habria declarado mucho mas alla de que simplemente él estaba junto a Kevin
Lépez en el momento de los hechos y que este no portaba un arma y ante la curiosa
aseveracion del Juez de que la grabacién magnetofonica de dicho testimonio se ha
dafiado; con la prueba para mejor resolver, en segunda instancia, se podria haber recibido
nuevamente el testimonio en cuestion, asegurando que la culpabilidad de Kevin Lopez,
no se restrinja a los testimonios contradictorios de los agentes aprehensores, en cuanto a
lo desfavorable y en cuanto a lo favorable, a lo que diminutamente el Juez hace constar

en la sentencia, en posible afan de parcializacion.

En cuanto a que los peritos Franklin Ramiro Bastidas Condor y Marco Nicolas
Vilatuna, quienes practicaron las experticias de Reconocimiento del Lugar de los Hechos
y del Arma de Fuego; no estaban acreditados como tal en los registros del Consejo de la
Judicatura y como tanto en primera instancia como en segunda, se rechazo el argumento
de la defensa de exclusion probatoria e ineficacia probatoria, se ha precisar que los
juzgadores, rechazaron la pretension, aplicando indebidamente el parrafo penaltimo del
Art. 511 del COIP (2023), norma que dispone:

Reglas generales. - Las y los peritos deberan: (...) De no existir persona acreditada
como perito en determinadas areas, se deberd contar con quien tenga
conocimiento, especialidad, experticia o titulo que acredite su capacidad para
desarrollar el peritaje. Para los casos de mala practica profesional la o el fiscal
solicitara una terna de profesionales con la especialidad correspondiente al
organismo rector de la materia (COIP, 2023, Art. 511).

Dicha transgresion legal, ha quedado plasmada en las siguientes argumentaciones

judiciales, presente en la Sentencia de segunda instancia:

Segun las certificaciones de fojas 222 y 223 que Franklin Ramiro Bastidas Condor
y Marco Nicolas Vilatuna, peritos del reconocimiento del lugar de los hechos y

del arma incautada, segun la consulta realizada por la defensa del procesado no
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estarian acreditados como peritos en el Consejo de la Judicatura, mas este hecho
no es causa de nulidad, sino a lo sumo pueden afectar exclusivamente la validez

de aquellas diligencias (Sala Provincial Unica, 2018, s, p).
De igual forma el 6rgano de justicia profiere:

Al fundamentar la decision empezamos refiriéndonos a que la existencia material
de la infraccion, esto es el delito materia de acusacion fiscal: porte ilegal de armas,
y la responsabilidad penal del procesado, se encuentra justificado con la
evacuacion de las pruebas sefialadas ya referidas: 1) La diligencia de
reconocimiento del lugar de los hechos, nos revela Gnicamente que existe el
escenario descrito en la prueba testimonial de cargo, pero por si misma nada sobre
sobre la existencia material de la infraccion. 2) Reconocimiento de evidencia
incautada, pericia y testimonio del perito Cabo de Policia Marco Nicolas Vilatuna,
a quien la defensa achaca de no ser perito acreditado, revela que se trata de una
arma de fuego tipo cartuchera, fabricacion artesanal, de un solo proyectil calibre
16, el arma si ha sido antes disparada y sigue siendo apta para ser disparada, y que
el proyectil inserto si estaba apto para ser percutido; diligencia que se practicd
siguiendo la respectiva cadena de custodia, y por un perito si bien cuya
acreditacion en el Consejo de la Judicatura ha dicho cuestionada, de acuerdo al
parrafo penaltimo del Art. 511 del COIP, se faculta designar otros peritos en caso
no existir persona acreditada como perito en determinadas areas (Sala Provincial
Unica, 2018, s,p).

Segun el Tribunal de instancia, de acuerdo con el parrafo penultimo del Art. 511
del COIP (2023), la actuacion de los peritos Franklin Ramiro Bastidas Condor y Marco
Nicolas Vilatuna, quienes practicaron las experticias de Reconocimiento del Lugar de los
Hechos y del Arma de Fuego; son validas como prueba, a pesar de que se probd que

dichos “expertos”, no estaban acreditados como tal, en el Consejo de la Judicatura.

Mas, esta norma, no releva a la fiscalia general del Estado o a los demas sujetos
procesales, de su obligacion de presentar peritos acreditados en el Consejo de la
Judicatura, cuando precisen probar un hecho. Lo que establece es una excepcion a la regla,
que permitiria prescindir de tal formalidad, es decir, del perito debidamente registrado,
cuando “no exista persona acreditada como perito en determinadas areas”. Esta situacion
ni se ha presentado, ni se ha justificado por parte de la fiscalia general del Estado. Si el

titular del ejercicio de la accién penal hubiera justificado o probado que no existian peritos
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acreditados en el Consejo de la Judicatura en esas areas; hubiera sido pertinente la
aplicacion del parrafo pendltimo del Art. 511 del COIP (2023). Maés, tal precepto es

impertinente, no se lo debid aplicar porque no se adecua a la situacion factica.

La aplicacion indebida del parrafo pendltimo del Art. 511 del COIP (2023),
provoco que los Sefiores jueces de instancia, ratifiquen la legalidad y eficacia probatoria
de los informes y testimonios periciales mencionados, en franca transgresion del Art. 457
del COIP (2023), en cuanto a que no se valoro la prueba tomando en cuenta un criterio
de legalidad.

La valoracion de la prueba se hard teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptacion cientifica y
técnica de los principios en que se fundamenten los informes periciales (COIP,
2023, Art, 457).

En consonancia, la indebida aplicacion del parrafo pendltimo del Art. 511 del
COIP (2023), implico la trasgresion de los siguientes preceptos:

COIP (2023):

Las y los peritos deberan: 1. Ser profesionales expertos en el area, especialistas
titulados o con conocimientos, experiencia 0 experticia en la materia y
especialidad, acreditados por el Consejo de la Judicatura. (COIP, 2023, Art. 511).

Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcién Judicial

Art. 8.- (...) Para presentarse ante la autoridad judicial competente en audiencias
y en todas las diligencias a las que sean convocados, se debera verificar la calidad

del perito. La calificacién tendra validez
a nivel nacional (RSPIFJ, 2023, Art. 8).

Art. 10.- Calificacion de funcionarias y funcionarios de la Funcion Judicial y de
instituciones publicas. - Las y los funcionarios pertenecientes a la propia Funcién
Judicial y a las instituciones del sector publico deberan cumplir con los requisitos
para su calificacion como peritos establecidos en este reglamento (RSPIFJ, 2023,
Art. 10).

Art. 15.- Designacion de peritos por funcionarias y funcionarios de la Fiscalia
General del Estado. - Las y los funcionarios competentes de la Fiscalia General

del Estado, en las etapas procesal y preprocesal, obligatoriamente designaran
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peritos por sorteo del Registro de Peritos del Consejo de la Judicatura; cuando
dichos peritos se requieran de oficio, el sorteo se realizard de entre los peritos
publicos de las instituciones constantes en el articulo anterior. En caso de no haber
peritos publicos para la materia requerida, se designaradn de entre los peritos
privados que formen parte de este Registro (RSPIFJ, 2023, Art. 15).

La indebida aplicacion del parrafo penultimo del Art.511 del COIP (2023),
evidentemente que incidié en el resultado del proceso, pues de haberse declarado la
ilegalidad de los informes y testimonios de peritos no calificados, el resultado seria
diametralmente opuesto; ya que la materialidad del delito esta sostenida con el analisis
pericial del arma de fuego.

El mecanismo de prueba para mejor resolver, lejos de comprometer la
imparcialidad judicial, habria actuado como una medida correctiva que buscaba
restablecer el equilibrio procesal y evitar que la decision se basara Unicamente en pruebas
insuficientes o ambiguas. En este contexto, la posibilidad de que la sentencia se hubiera
modificado a favor del procesado es significativa corrigiendo los vacios probatorios. El
impacto de la prueba para mejor resolver radica en su capacidad para proporcionar un
mayor grado de certeza sobre hechos que, de otro modo, quedarian en el ambito de la
conjetura. El principio de presuncién de inocencia exige que cualquier duda razonable

sobre la culpabilidad de una persona favorezca al procesado.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Imperiosa reforma del sistema penal acusatorio ecuatoriano: Se concluye que el
actual sistema penal acusatorio, en su adhesion estricta al principio dispositivo, limita de
manera considerable el rol del juez, impidiendo su participacion en la produccion
probatoria. Tal restriccion coloca en riesgo la busqueda de la verdad material, derivando
potencialmente en decisiones judiciales que no reflejan fielmente los hechos. La figura
de la prueba para mejor resolver se revela, en este contexto, como una herramienta clave
para restaurar el equilibrio procesal y garantizar que las decisiones judiciales se ajusten a

una correcta administracion de justicia.

Sustento constitucional de la prueba para mejor resolver: El analisis del Art. 169
de la CRE permite concluir que el sistema procesal debe estar orientado hacia la justicia
material. En este marco, la prueba para mejor resolver encuentra un fundamento
constitucional solido que valida su implementacion, en tanto contribuye a la revelacion
de la verdad material, mas alla de las pruebas formales aportadas por las partes. Este
enfoque constitucional prioriza la equidad en el proceso y refuerza la proteccion de los

derechos fundamentales de las partes involucradas.

Compatibilidad con los principios procesales esenciales: La investigacion
establece que la aplicacion de la prueba para mejor resolver, bajo condiciones claramente
delimitadas, no compromete la imparcialidad del juez ni el principio de igualdad de las
partes. Al contrario, se configura como un mecanismo corrector, que permite una mayor
equidad procesal al evitar que la verdad material se vea distorsionada por deficiencias
probatorias o desequilibrios entre las partes. La intervencion del juez, cuando se ajusta a
los parametros normativos, garantiza decisiones judiciales mas justas y fieles a la realidad

de los hechos.

Salvaguarda de los derechos fundamentales: La intervencion del juez a través de
la prueba para mejor resolver asegura una mejor proteccion de los derechos
fundamentales. Esto abarca, por un lado, el derecho de las victimas a conocer la verdad y
obtener una reparacion adecuada, Yy, por otro, la garantia de una defensa efectiva para el
acusado, evitando asi el riesgo de condenas injustas. Este mecanismo actla como un
puente que conecta las deficiencias del sistema adversarial con los principios de justicia

material, asegurando una mayor integridad en las decisiones judiciales.
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Necesidad de una reforma normativa: Si bien la prueba para mejor resolver
encuentra justificacién dentro de los principios constitucionales ecuatorianos, su correcta
implementacion en el ambito penal requiere de reformas legislativas claras y precisas.
Dichas reformas deben regular de forma detallada los supuestos bajo los cuales el juez
puede intervenir probatoriamente, estableciendo limites rigurosos para evitar cualquier
inseguridad juridica y garantizar que este mecanismo se aplique conforme a los principios

de legalidad, imparcialidad y debido proceso.

Reforma del COIP (2023): Se recomienda la reforma del COIP (2023) para incluir
expresamente la figura de la prueba para mejor resolver en el proceso penal. Esta reforma
debe permitir que el juez intervenga en la produccién de pruebas adicionales en aquellos
casos en los que las pruebas presentadas por las partes sean insuficientes o inadecuadas
para alcanzar la justicia material. La intervencion del juez debe limitarse a situaciones
excepcionales, garantizando que no se comprometan los principios procesales

fundamentales.

Definicion normativa de criterios para su aplicacion: Se recomienda el
establecimiento de un marco normativo que defina con claridad los criterios y condiciones
para la aplicacion de la prueba para mejor resolver. Estos criterios deben ser rigurosos y
objetivos, de modo que se garantice que la intervencion del juez en la produccion de
pruebas sea excepcional y ajustada a las necesidades de cada caso concreto, evitando asi

cualquier abuso o desviacion en su aplicacion.

Estudio comparativo con sistemas juridicos extranjeros: Para perfeccionar la
implementacion de la prueba para mejor resolver en el Ecuador, se sugiere realizar un
analisis comparativo con otros sistemas juridicos que han adoptado mecanismos
similares. Este estudio permitiria extraer lecciones valiosas sobre su aplicacidn practica,
ajustando el marco normativo ecuatoriano a las mejores practicas internacionales, sin

perder de vista las particularidades de nuestro sistema juridico.
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ANEXOS

Encuestas a expertos con relacién a la prueba para mejor resolver en el
marco del proceso penal acusatorio y adversarial

Listado de preguntas y andlisis estadistico:

1. Considerando el articulo 169 de la Constitucion, que establece que el
sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia, ;cree usted que la
implementacion de la figura de "prueba para mejor resolver" contribuiria efectivamente

a cumplir este principio en el procedimiento penal adversarial?

@ si
® No

B respuestas

Respuestas a la pregunta Nro. 1

Resultados: El 75%, es decir, 6 de cada 8 expertos en el area consideran que, la
implementacion de la figura de "prueba para mejor resolver” contribuiria a cumplir con
el articulo 169 de la Constitucion. Esta tendencia sugiere una percepcion positiva de la
herramienta como un mecanismo que mejoraria la capacidad del juez para tomar

decisiones mas justas, basadas en una mayor cantidad de elementos probatorios.

2. Dado que otorgar al Juez la facultad de ordenar "prueba para mejor
resolver" podria influir en la percepcion de imparcialidad del proceso penal, ¢considera
usted que esta medida comprometeria la imparcialidad del juez en el procedimiento

acusatorio?

8 respuestas

®si
@ No

<&
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Respuestas a la pregunta Nro. 2

Resultados: EI 62,5%, es decir, 5 de cada 8 expertos consideran que la aplicacion
de la prueba para mejor resolver no afectaria el principio de imparcialidad. Esto es
importante, ya que, se puede deducir que existe una confianza sustancial en la capacidad
del juez para manejar esta facultad sin afectar su neutralidad. Esta percepcion refleja una
vision favorable hacia la intervencion judicial en pro de la justicia material, sin que ello

implique una ruptura con los principios esenciales del debido proceso.

3. Teniendo en cuenta la estructura del sistema penal acusatorio, en el cual
se busca garantizar la igualdad de las partes, ¢piensa usted que es posible equilibrar la
facultad del juez para disponer "prueba para mejor resolver” sin afectar el principio de

imparcialidad?

Resultados: El 75%, es decir, 6 de cada 8 expertos, consideran que, se puede
equilibrar aquella facultad para disponer prueba para mejor resolver sin afectar el

principio de imparcialidad. Esta pregunta se correlaciona con las respuestas de la anterior.

4. Desde su experiencia, ¢la facultad del juez para disponer "prueba para
mejor resolver™ en el proceso penal podria ayudar a garantizar decisiones mas justas,
disminuyendo el riesgo de decisiones injustas que vulneren el pacto social y los derechos

fundamentales?

B respuestas

®si
® No

Respuestas a la pregunta Nro.4

Resultados: El 75%, es decir, 6 de cada 8 expertos, consideran que de aplicarse la
prueba para mejor resolver ayudaria a garantizar la justicia y a disminuir el riesgo de

tomar decisiones que vulneren el pacto social y derechos fundamentales. La mayoria de



99

los encuestados parece reconocer que la intervencion del juez en la recoleccion de pruebas
adicionales, cuando las presentadas por las partes no son suficientes, fortalece su rol como

garante de los derechos fundamentales.

5. La negativa a otorgar al Juez la facultad de ordenar "prueba para mejor
resolver" podria, en ciertos casos, limitar la capacidad del sistema para alcanzar la justicia
material. ;Cree usted que la justicia material debe prevalecer sobre el riesgo de afectar la

imparcialidad del proceso?

Resultados: EI 62,5%, es decir, 5 de cada 8 expertos en el Derecho opinan acerca
del principio de imparcialidad a través de esta encuesta. Se deduce que, en aquellos
supuestos en los que la negativa a conferir al juez la facultad de disponer la "prueba para
mejor resolver™ pueda restringir la consecucion de la justicia material, resulta preferible
que el sistema procesal se oriente prioritariamente hacia la busqueda de la verdad, en
lugar de estar supeditado excesivamente al riesgo de comprometer la imparcialidad del
proceso. Lo anterior implica que el eventual riesgo de afectar la imparcialidad judicial se
considera un riesgo controlable o, en su defecto, un costo procesal aceptable en

comparacion con los beneficios que derivan de la garantia de la justicia material.

6. ¢Considera usted que otorgar al Juez la facultad de ordenar "prueba para
mejor resolver” mejoraria la capacidad del sistema penal oral acusatorio para llegar a

decisiones mas justas, aunque esto conlleve riesgos en términos de imparcialidad?

Resultados: EI 75% de los expertos, al igual que la pregunta anterior consideran
que deberia implementarse la prueba para mejor resolver, aungue esto conlleve riesgos

en términos del principio de imparcialidad.

7. Para implementar la figura de “prueba para mejor resolver" en el
procedimiento penal acusatorio ecuatoriano, ;estima usted que serian necesarias reformas

constitucionales o legales?

8 respuestas

®si
® No

/)




100

Respuestas a la pregunta Nro. 7

Resultados: El 87.5%, es decir, 7 de cada 8 expertos, consideran que, para la
implementacion de la figura de "prueba para mejor resolver" en el procedimiento penal
acusatorio ecuatoriano, seria imprescindible la realizacién de reformas constitucionales o
legales. Ademas, se infiere que los encuestados perciben la necesidad de establecer un
marco juridico claro y especifico que regule detalladamente los casos en los cuales el juez

podria ejercer esta facultad.
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