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RESUMEN

Al ciudadano comun gue mira 'y escucha los programas de los medios de comunicacion;
que revisa las redes sociales y comenta acerca de los procesos judiciales, le resulta poco factible
verse sentado en un banquillo, presenciando las alegaciones de los abogados, bajo la direccion
de un juez, jugandose la posibilidad de perder su libertad.

Pero, en medio de la sociedad de riesgo en la que nos desenvolvemos, nadie puede
descartar estar inmerso en una situacién de estas. Alli estriba la importancia de las garantias
constitucionales, que operan como un muro de contencién del poder punitivo del Estado.

La letra de la Constitucidn se hace efectiva a través de las leyes promulgadas por el
legislador y es puesta en practica ante un érgano jurisdiccional. En el proceso la fase neuralgica
es el juicio; y, dentro de éste, la practica de la prueba. En el sistema penal ecuatoriano, las
partes tienen libertad probatoria. El juez, garantista de los derechos, en la audiencia de
juzgamiento, dirige el debate y una vez precluidas las intervenciones, delibera y resuelve.

En la valoracién de la prueba estd dotado de un inmenso poder. Podria resolver segun
sus corazonadas, intuiciones o prejuicios; o, conforme lo que se ha probado. El primer caso en
el sistema procesal acusatorio esta vedado, puesto que al emitir la sentencia tiene que motivar
la decision y solo lo puede hacer de aquello que puede explicarlo.

Sin embargo, este es un ejercicio posterior. El momento crucial de la decision sucede
cuando el juez valora la prueba y da por acreditada una hipétesis segun el grado de solidez de
la inferencia probatoria. Ese es el punto de quiebre de la decisién y a ese proceso es que se

afiora darle tintes de racionalidad y alejarlo del subjetivismo.



ABSTRACT

To the common citizen who watches and listens to media programs; who reviews social
networks and comments on judicial processes, it is not feasible for him to see himself sitting
in a dock, witnessing the arguments of lawyers, under the direction of a judge, risking the
possibility of losing his freedom.

But, in the midst of the risk society in which we operate, no one can rule out being
immersed in such a situation. Therein lies the importance of constitutional guarantees, which
operate as a retaining wall for the punitive power of the State.

The letter of the Constitution is made effective through the laws enacted by the
legislator and is put into practice before a jurisdictional body. In the process the neuralgic phase
is the trial; and, within this, the practice of the test. In the Ecuadorian criminal system, the
parties have freedom of evidence. The judge, guarantor of rights, in the trial hearing, directs
the debate and once the interventions have been concluded, deliberates and resolves.

In the assessment of evidence he is endowed with immense power. You could decide
according to your hunches, intuitions or prejudices; or, according to what has been proven. The
first case in the accusatory procedural system is prohibited, since when issuing the sentence it
has to motivate the decision and it can only do so with that which can explain it.

However, this is a later exercise. The crucial moment of the decision occurs when the
judge evaluates the evidence and considers a hypothesis proven according to the degree of
solidity of the evidentiary inference. That is the breaking point of the decision and it is this

process that we long to give overtones of rationality and move it away from subjectivism.

PALABRAS CLAVE
Valoracion racional, finalidad persuasiva, credibilidad del testimonio, eficacia de la

prueba pericial, solidez y confirmacion de las premisas, inferencia probatoria.



Introduccion

Para un litigante penalista y para la academia los temas que acaparan su atencién son
los principios probatorios, como y cuando practicar la prueba, la cadena de custodia, el nexo
causal, la presentacion de los recursos, entre otros. A la valoracion de la prueba se la aborda
muy sucintamente, pese a que es la actividad que define la situacion juridica de las personas
procesadas. Se cree gque esa es una tarea que solo les compete a los juzgadores.

En un sistema judicial en el que el juez tiene la obligacion de motivar, el ejercicio
valorativo del material probatorio no puede basarse en la discrecionalidad o subjetividad. Debe
estar guiado por la razon y ser exteriorizado en la sentencia. De ese modo, las partes tienen
garantizado el derecho de concordar con la decision o acudir a otras instancias en busca de un
nuevo pronunciamiento.

En nuestra tradicion juridica se ha creido que la inmediacion es el medio para acceder
a la totalidad de los aspectos comunicativos del testigo. El juez, supuestamente, leyendo la
gestualidad del declarante se forma la conviccion. Sin embargo, en este estudio quedara
evidenciado que lo Unico relevante es lo que ha sostenido el testigo luego del ejercicio
contradictorio de las partes.

De los esquemas de valoracion probatoria, se ha considerado que el planteamiento de
Daniel Gonzalez Lagier es, quiza, uno de los més practicos, por su disefio y por la explicacion
que ha dado. Su estructura de la inferencia probatoria, basada en el modelo de Stephen
Toulmin, podria ser una posibilidad de aplicacién practica del ejercicio valorativo de la prueba.

En el presente trabajo, tomando como base la tesis de este autor, se ha buscado
responder a la pregunta ;como valorar racionalmente la prueba?, aplicable al complejo y
controversial delito de peculado. No se pretende que esto se convierta en una linea para seguir
y peor crear una regla de evidencia. Simplemente es un esfuerzo por aplicar los criterios

estudiados a un caso practico.



1 Definiciones
1.1 Peculado

Cielito Olivo Espin (2016), asevera que el peculado consiste en la apropiacion que
realiza el sujeto activo de la infraccion, de bienes ptblicos “(...) de efectos que los representen,
piezas, titulos, documentos, bienes muebles o inmuebles, que estuvieren en su poder en virtud
0 razén de su cargo, que sean del Estado” (p. 59).

Lautaro Ojeda en su publicacion “Tratamiento mediatico de los delitos de cuello blanco
o0 del poder” (2013), en referencia a quienes cometen estos actos, dice “(...) que, gracias a su
imagen confiable y exitosa en el manejo de sus negocios, consiguen ocupar determinados
cargos o funciones publicas. Luego, es cuestion de tiempo. Abusan del cargo y se apropian de
los dineros publicos (peculado)”. (p. 34).

De lo sefialado, las pautas basicas para identificar esta conducta son el apoderamiento

arbitrario de bienes por quien los tiene a su cargo, para beneficio propio o de un tercero.
1.2 Acercade laPrueba

El magistrado del Tribunal Supremo Espafiol, Luis Roman Puerta (1995) sefiala que la
prueba es la actividad procesal que tiene por objeto conseguir la conviccion del juzgador sobre
la realidad de los hechos (p. 47). EI Cadigo Orgéanico Integral Penal indica que la finalidad de
la prueba es “(...) llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias
materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada™.

La prueba se practica en la etapa de juicio y una vez valorada, el juzgador puede

condenar o ratificar el estado de inocencia de la persona procesada. Dada su importancia, si su

obtencion se lo hace con violacién a los derechos establecidos en la Constitucion, en los

L Cadigo Organico Integral Penal (2014). Articulo 453.



Tratados Internacionales de Derechos Humanos o en la ley, “(...) no tendran validez alguna y

careceran de eficacia probatoria™?,

1.3 Valoracion de la Prueba

El jurista chileno Claudio Palavecino, en una entrevista concedida a la Asociacion de
Magistrados de Tucuman, (2021) indica que un sistema de valoracion de la prueba es un
conjunto de reglas o principios relacionados entre si, que guian al juez para decidir sobre la
credibilidad de la informacidn que arrojan los medios de prueba. (10m10s).

Jordi Nieva Fenoll (2010) sostiene que la valoracién de la prueba es la consideracion
del juez de los materiales que intentan demostrar los hechos deducidos en el proceso. (p. 19).

Michele Taruffo en su obra “Hacia la decision justa” (2020) dice que la valoracion de
las pruebas es el juicio que el juez formula tomando en consideracién todas las informaciones
que las pruebas han producido, para establecer si la verdad de aquel enunciado parece
justificada en base a aquellas informaciones. (p. 194).

Marina Gascon Abellan (2017) en su conferencia sobre “La valoracién de la prueba”
dice que consiste en evaluar, si a la vista de las pruebas disponibles es razonable dar por
probado un hecho o una hipotesis sobre los hechos litigiosos. (1h17m51s).

Estos elementos evidencian que el juez valora las hipétesis sobre los hechos que las
partes logran demostrar en el juicio. Y se emplea deliberadamente el término “logran”, ya que,
al ser el ejercicio probatorio un procedimiento reglado, en muchas ocasiones los actores usan

las técnicas de litigacion oral como una forma anti epistémica® del conocimiento de la verdad.

2 Constitucion de la Republica (2008). Articulo 76, numeral 4.

% En la mayoria de los textos la palabra epistemologia se encuentra relacionada como aquella ciencia, o parte de
la ciencia encargada de la teoria del conocimiento; caso de Tamayo (1997) que, al citar a Aristdteles, la reconoce
como la ciencia que tiene por objeto conocer las cosas en su esencia y en sus causas. (Jaramillo Echeverri, 2003,

p- 1



Para Daniela Accatino (2023) la nocion epistémica de la prueba se configura por la
alusién a un fendmeno observable y su aptitud para ser utilizado como premisa de un
razonamiento que conduce a una conclusion. Dice que la nocion de la prueba es relativa, que
un dato o informacion constituye una prueba con respecto a algo y que su calificacién como
tal, depende de su relacion con la conclusion.

Que las pruebas en el derecho se distinguen por la clase de conclusiones que se extrae
de ellas. El uso inferencial de la prueba se refiere “(...) a las conclusiones relativas a eventos
singulares que se califican como una instancia del caso genérico que una norma juridica prevé
como antecedente y al que se le atribuye determinadas consecuencias juridicas.” (p. 2).

En relacidn con las teorias de la prueba, Daniel Gonzalez Lagier (2022) dice que la
teoria de la verdad como correspondencia sefiala que un enunciado o una afirmacion es
verdadera cuando esta ha ocurrido en la realidad. Que la verdad seria una relacion de
correspondencia o conformidad entre el lenguaje y los hechos o la realidad.

Manifiesta que, para la teoria de la verdad como coherencia, existiria una relacion entre
enunciados o significados. Un enunciado es verdadero cuando es coherente con otro conjunto
de enunciados; es decir, narrativamente es verdadero.

Que segun la teoria pragmatica de la verdad se considera que un enunciado es verdadero
si resulta Gtil. Dice que Williams James “(...) afirmaba que una religion es verdadera mientras
sea Util para ciertos fines. Que también en el ambito juridico podemos encontrar argumentos

que aluden a la utilidad como criterio para dar por probados ciertos hechos” (pp. 22, 23).
14  Motivacion

Con relacion a la motivacion, la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008)

contiene una conceptualizacion sobre la misma. Sefiala que no existe si no se enuncian las
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normas y los principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién
al caso concreto®.

La Corte Constitucional del Ecuador ha emitido, en diferentes épocas, sentencias que
describen los parametros para la motivacion de la decision. Entre las méas destacadas: la 017-
14-SEP-CC (2014) vy, la ndmero 1158-17-EP/21 (2021). Esta aclara que “(...) una
argumentacion juridica es suficiente cuando cuenta con una estructura minimamente completa”
(p. 18).

Jordi Ferrer Beltran (2020) dice que motivar se confunde con la descripcion de las
pruebas admitidas y la practica de esta, realizada en la audiencia. Que esto no cumple las
exigencias de una concepcion racional de la motivacién como justificacion de la decision. Para
este autor, el contenido de la motivacion se puede conformar por tres premisas y una
conclusion.

1) El andlisis de cada prueba y la fiabilidad de cada una de ellas. 2) La valoracion en
conjunto para determinar y justificar el grado de corroboracion que otorgan a las hipétesis
facticas en conflicto. 3) El estdndar de prueba aplicable y la decision que se esté tomando.
Finalmente, “(...) la conclusion acerca de si, a la luz de las pruebas disponibles y el estandar
de prueba aplicable, alguna de las hipdtesis facticas debe ser declarada como probada”. (p.

378).
1.5  Delitos Especiales

Victor Gomez Martin (2003) en su tesis doctoral sobre “Los delitos especiales”,

menciona que son una constelacion delictiva dependiente de la autoria, porque no pueden ser

4 Constitucion de la Republica (2008). Art. 77, numeral 7, I) Las resoluciones de los poderes plblicos deberan ser
motivadas. No habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.



11

cometidos a titulo de autoria por cualquiera, sino s6lo por los sujetos en quienes concurren las
cualidades, relaciones o circunstancias exigidas por el tipo. (pp. 36, 37).

Santiago Mir Puig (2016), en su obra Derecho Penal, Parte General, sefiala que los
delitos especiales se dividen en propios e impropios. Son delitos especiales propios los que
describen una conducta que solo es punible a titulo de autor, si es realizada por ciertos sujetos,
de modo que los demas que la ejecuten no puedan ser autores ni de éste ni de ningun otro delito
comun gue castigue para ellos la misma conducta. (p. 236).

El profesor Victor Gomez Marti, en una de sus clases dictadas en la Universidad de las

Américas, sobre el concepto de delito especial dijo que son “(...) de los que solo pueden ser

autores, en sentido estricto, aquellos sujetos en quienes concurran los elementos, cualidades o

situaciones exigidos por el tipo (intranei)”.
Teniendo en cuenta lo que dicen los autores citados, se considera delito especial aquel

cuyo sujeto activo es una autoridad o funcionario pablico.
1.6  La Infraccion del Deber

Raul Pariona Arana en su publicacion titulada “La teoria de los delitos de infraccion de
deber y el principio de legalidad” (2024) sefiala que los deberes a los que hace referencia esta
teoria no son los deberes generales del neminem laedere, sino los especiales que vinculan al
agente con el bien juridico.

Sostiene que este deber especial no solo genera la obligacion de no dafiarlo, sino que
ademas de ello el obligado especial tiene que proteger el bien juridico frente a terceros; que
estos deberes no pueden ser exigibles a cualquiera, sino solo a los agentes especialmente
obligados. (p. 8).

Sin duda que en este tipo de delitos ya no se requiere demostrar quién tuvo el dominio

del hecho al momento de la comision del acto delictivo; o, como se realiz6. Lo que tiene
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relevancia es el conocimiento de quién era el encargado de proteger el bien juridico, que, en el

caso del Ecuador, tiene su origen en la Constitucién de la Republica.
2 El Peculado en el COIP

En el Cddigo Organico Integral Penal (2014), vigente al mes de febrero del afio 2024,
dentro de la Seccion III del Capitulo V, bajo el titulo “Delitos contra la eficiencia de la
administracion publica” se encuentra tipificado el peculado. Este supuesto de hecho tiene un
tipo base, que es el motivo de analisis de este trabajo, y a continuacién, para la graduacion de

las penas, tres numerales, cada uno con sus respectivos parrafos. El tenor literal sefala:

Aurt. 278.-Peculado.- Las o los servidores publicos; las personas que actden en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado; o, los proveedores del
Estado que, en beneficio propio o de terceros, abusen, se apropien, distraigan o
dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos, efectos
que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o

razon de su cargo, seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios.

Del contenido de este articulo, a continuacion, se realiza un andlisis de algunos de sus
elementos objetivos, teniendo en cuenta la concepcidn generalizada de delito que se encuentra
descrita en el articulo 18 del Codigo Organico Integral Penal (2014), que dice que la infraccion
penal es “(...) la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancidn se encuentra prevista en

este Codigo™.
2.1 Conducta Penalmente Relevante®

La accién u omision del sujeto activo consiste en apropiarse, distraer o disponer de

bienes, dineros publicos, piezas, titulos 0 documentos que estan en su poder, debido a su cargo.

> Cadigo Organico Integral Penal (2014). Art. 22.- Conductas penalmente relevantes. - Son penalmente relevantes
las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables.


file:///e:/PDFGENERADO/completos/SinConcordancias/html/(2128604)
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Tiene que poner en peligro el bien juridico “Administracion Publica” o producir un resultado
lesivo, descriptible y demostrable.

La puesta en peligro se puede dar de multiples maneras, por ejemplo, la apropiacion de
fondos asignados para la provisién de servicios médicos en un hospital, atenta contra la vida y

la salud de los pacientes.
2.2 Tipicidad®
2.2.1 Tipicidad Objetiva

Los elementos objetivos de la norma antes sefialada son: (i) sujeto activo: calificado,
un funcionario o servidor publico; (ii) sujeto pasivo: indeterminado; (iii) modalidades de la
conducta: apropiarse, distraer o disponer de los bienes que estan el poder del servidor en razon
de su cargo; (iv) condiciones normativas: la apropiacién, distraccién o la disposicion de los
bienes tiene que ser arbitraria; (v) elementos descriptivos: bienes muebles o inmuebles, dineros
publicos, efectos que los representen, piezas, titulos, o documentos; (vi) condicién descriptiva:
que los elementos antes sefialados estén, a la fecha de la accién tipica, en poder del sujeto activo

en razon de su cargo.
Sujeto Activo.

El tipo base del delito de peculado determina que el sujeto activo no es cualquier
persona. Tiene que estar directamente vinculado con el servicio publico, sea como un servidor
de carrera; sea dentro de un marco de temporalidad, por las funciones que realiza al haber sido
ganador de un cargo de eleccion popular; o, por haber sido designado a laborar en un puesto

de libre nombramiento o remocién.

6 Cédigo Organico Integral Penal (2014). Art. 25.- Tipicidad. - Los tipos penales describen los elementos de las
conductas penalmente relevantes.


file:///e:/PDFGENERADO/completos/SinConcordancias/html/(2128492)
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Son servidores pablicos, segun el articulo 4 de la Ley Organica de Servicio Publico
(2010), “(...) todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico”.

Las personas que actuan en virtud de una potestad estatal son aquellas que no son
funcionarios publicos de carrera; que no han participado en un concurso de oposicion y méritos
y que ocupan los cargos de libre nombramiento y remocién o han sido designados por haber
resultado ganadores en contiendas electorales. Ejemplo de ello son los alcaldes, concejales,
consejeros, legisladores, ministros, superintendentes, etc.

Sobre la participacion en la comision de la conducta tipica: su determinacion entrafia
un importante grado de complejidad. La diferenciacion entre la persona que ejecuta la accion
y el titular del cargo es la que permite atribuir responsabilidad a éste. De alli que la doctrina
sostiene que este es un delito funcional, haciendo efectiva la conceptualizacién del extraneus.

La teoria del dominio del hecho que generalmente se aplica a los tipos penales, no
permite que la imputacion alcance al servidor publico que ha sido asignado para el

cumplimiento de un cargo o funcién.
Sujeto Pasivo.

No es alguien en especifico. Es el Estado en su conjunto, quien, como consecuencia de
la accion delictiva no puede satisfacer, a plenitud, las necesidades basicas de la comunidad. La

doctrina para casos como este sefiala que el sujeto pasivo es indeterminado.
Modalidades de la Conducta.
Apropiarse Arbitrariamente.

Segun la RAE (2023), apropiarse es “hacer algo propio de alguien”. Es decir, hacer que
los bienes, dinero o los activos que lo representen, pertenecientes al Estado, pasen a engrosar

el patrimonio del servidor publico o de un tercero.
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Los reiterados escandalos publicos que se han dado en el pais en los Gltimos afios, por
casos de peculado’, dan muestra que las medidas adoptadas por los 6rganos de control como
la Contraloria, Fiscalia General y la propia Asamblea Nacional, no han sido suficientes para
prevenir y sancionar las acciones de los servidores publicos que hacen suyo el patrimonio
estatal.

Como consecuencia de lo dicho son los cambios en la tipificacién del delito de
peculado, tendientes a cubrir los actos que han quedado impunes por la falta de precision del

tipo y su adecuacién a la conducta.
Distraer Arbitrariamente.

La distraccion segun la RAE (2023) consiste en malversar fondos, defraudarlos. En esta
modalidad se engloba, por ejemplo, la colocacion de fondos en cuentas ajenas a la entidad

publica, para luego restituirlas.
Disponer Arbitrariamente.

La disposicion arbitraria de bienes es otra de las conductas clasicas de nuestros
funcionarios. El caso frecuente es ver que la maquinaria pesada de los municipios se lo utiliza
para realizar trabajos en los predios de los allegados al régimen. O los vehiculos destinados al

traslado de los familiares del servidor publico.
Elementos Normativos.

Dentro de lo susceptible de apropiacion, distraccion o disposicion arbitraria, el primer

inciso del articulo 278 del COIP sefala los siguientes elementos: (i) bienes muebles, (ii)

" Fiscalia General del Estado (Cinco procesados por presunto peculado en Petroecuador, 2024); (CASO DANIEL
S. (delitos en el contexto de la pandemia), 2020); (Politica Anticorrupcidn reporta 1.274 casos de peculado,
concusion y cohecho desde 2015, 2024)
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inmuebles, (iii) dineros publicos, (iv) efectos que los representen, (v) piezas, (vi) titulos o (vii)

documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo.
2.2.2 Tipicidad Subjetiva

El elemento subjetivo para el delito de peculado es el dolo®. Para esto el sujeto activo
debe saber que debido a su cargo tiene en su poder bienes muebles o inmuebles, dineros
publicos, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos; y, voluntariamente

apropiarse, distraer o disponer de los mismos en beneficio propio o de terceros.
3 Sistemas de Valoracién de la Prueba
3.1  La Intima Conviccion, Certeza Moral o Prueba en Consciencia

Jordi Ferrer Beltran en la conferencia que dicta sobre la “Concepcion persuasiva vs
concepcion racionalista de la prueba” (2019), cuando se refiere a la primera hace un analisis
con base a los siguientes aspectos:

Hecho probado. Indica que, bajo la concepcion persuasiva, un hecho estd probado
cuando el juez, se ha convencido que el suceso ha ocurrido de una, u otra manera. Que el
convencimiento o la intima conviccion es el sistema que acude al elemento subjetivo del juez,
que cree que los hechos ocurrieron asi, a partir de las pruebas que se han presentado.

Que, decir que esta probado, es afirmar que el juez se ha convencido, por lo que no
queda un espacio conceptual para sostener que se equivoca, ya que para ello se necesitaria un
criterio externo del propio juzgador, plasmado en la decision.

Inmediacién. Impera la exigencia que el juez esté presente en la practica de la prueba,

para que se funde su conviccion; que en ella se convenza sobre los hechos. Esto significa que

8 Cadigo Organico Integral Penal (2014). Art. 26.- Dolo. - Actta con dolo la persona que, conociendo los
elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta.
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otro juzgador externo o un tercero, que no ha estado presente en dicha practica, no puede
evaluar los hechos. Lo que supone un limite al control de las partes. Un juzgador de segunda
instancia no podria revisar la decisién, porque no estuvo presente en la practica probatoria.

Ausencia de exigencia de motivacion. En nuestra tradicion juridica no se motiva sobre
los hechos, se lo hace solo sobre la quaestio iuri; es decir, sobre la seleccion de normas
aplicables. Que sobre los hechos se utiliza formulas genéricas como: “propuestas, admitidas y
practicadas todas las pruebas en el procedimiento y dando cumplimiento a los principios de
legalidad se consideran probados los siguientes hechos”.

Menciona que los jurados no motivan en ningun pais, que simplemente deciden si
estiman o no probados los hechos. Que muchos jueces incluso hacen largas sentencias en
materia de hechos, relatando lo sostenido por las partes, lo que ha dicho tal o cual testigo; v,
que al final se declaran probados los hechos sin establecer vinculos justificativos entre las
pruebas y las conclusiones.

Falta de recursos en materia de prueba. Sostiene que los recursos que se presentan
son por cuestiones de derecho. Que no se puede recurrir por una mala valoracion de los hechos
porque, bajo esta concepcidn, el juez de primera instancia es infalible, no se puede equivocar.
Que no existen criterios para poder decir lo contrario cuando se encuentra convencido.

Que por esa razén el juez de segunda instancia, que no tiene inmediacién con la prueba,
no puede revisar la valoracion que se ha hecho sobre la misma, ya que, no se conoce las razones

que justifican por qué se produjo la decisién que consta en la sentencia.
3.2  Prueba Legal o Tasada

Michele Taruffo en su obra “Proceso y Decision” (2012) cuando se refiere a la
valoracion racional de la prueba hace una breve referencia historica, sefialando que a finales

del Siglo XVIII los sistemas probatorios de Europa continental estaban dominados por el
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sistema de prueba tasada; es decir, que el legislador establecia para cada una de las pruebas,
cual podria ser el peso y el valor que se le atribuia.

Sefiala que este sistema ha durado hasta finales de los afios 1700, donde los ilustrados
ponen en crisis la forma tradicional de razonar de los juristas y realizan cambios importantes,
poniendo énfasis en la valoracion de la prueba para la decision. Que como reaccién natural en
contra de los jueces que no merecian la confianza de la sociedad, quitan de sus manos la
valoracion y dan como solucidn la predeterminacion de valores numéricos de acuerdo con el
tipo de prueba.

Dice que este sistema funciond y se mantuvo durante mucho tiempo, en donde, el papel
del juez era muy sencillo; pues, se reducia a hacer sumas, hasta encontrar un resultado a favor
y en contra. Que la libre conviccion libera al juez de las obligaciones legales de la prueba

tasada. (pp. 71-75).
3.3 Libre Valoracion de la Prueba

En una ponencia dictada por Ivan Hunter, invitado por la Universidad de Girona (2017)
sefiala que cuando se habla de normas de valoracién legal de la prueba, se hace referencia a
normas de decision. Que no son de valoracién propiamente, puesto que ordenan al juez a aplicar
una consecuencia juridica en el caso que se haya configurado la hipétesis.

Que el sistema de valoracion libre en el sentido mas puro o en el sentido negativo de la
expresion, carece de reglas legales. Que el juez, si bien, tiene el limite de la racionalidad, verdad
y el epistémico para hacer su razonamiento probatorio; sin embargo, no cumple reglas legales

que le digan por donde tiene que ir para tomar la decision en el caso concreto. (12m30s).
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4 Valoracion Analitica de las Pruebas®
4.1  Confiabilidad de los Testigos

Petisco, J. M. y Manzanero Puebla, A. L. (Coord.) (2019) en la obra “Memoria de
testigos y deteccion del engafio”, habla sobre las dificultades con la obtencion de la declaracion,
los procedimientos previos y la capacidad del testigo. Dice que durante la obtencion del relato
es fundamental que el testigo aporte datos suficientes sobre los hechos.

Que las principales dificultades se derivan del nimero de veces que el testigo ha
relatado el suceso y del tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos hasta la
obtencion del relato. Que esto influye en el recuerdo de los hechos, que se distorsiona por el
paso del tiempo. (p. 130).

Jordi Nieva Fenoll (2010) sefiala que solo una persona que conozca acerca de la
psicologia del testimonio esta capacitada para saber que un testigo esta diciendo la verdad o
mintiendo. Resalta que aquellos que ofrecen informacién muy precisa y coherente, en muchos
de los casos, lo hacen no porque estén diciendo la verdad sino porque han sido laboriosamente
preparados por los abogados. Dice que es un error valorar la credibilidad de un litigante
observando sus reacciones. Que es momento “(...) que los jueces y la sociedad en general,
empezara a hacer muchisimo mas analitica y no tuviera tan en cuenta la forma de la declaracion,
fijandose especificamente en su contenido, que es lo importante” (p. 239).

Para rebatir la supuesta capacidad de los jueces que dicen saber cuando un testigo esta
mintiendo, sefiala que hay personas, como los estafadores, que son especialistas en utilizar un

lenguaje persuasivo, sin que esto signifique que estén diciendo la verdad.

% (Taruffo, La prueba de los hechos, 2002). En la doctrina mas reciente acerca de la decision sobre el hecho surge
la distincion entre el método que se define como atomista y el método definido como holistico. Segin el método
atomista, la decision sobre el hecho se obtendria de una consideracion analitica de los especificos elementos de la
prueba, de sus respectivos valores probatorios y de las especificas inferencias que se fundan sobre cada 1 de ellos.
(p. 307).
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Sostiene que los juzgadores deben considerar al principio de inmediacién, como la
facultad para controlar a los actores del juicio, evitando que sus intervenciones sean
redundantes, irrespetuosas o que se salgan del objeto de la comparecencia. Que estan alli para
resolver las objeciones. Y, sobre todo, mientras se desenlaza la prueba, que deben valorar,
minuto a minuto, las aportaciones que se hacen, a fin de determinar, bajo un esquema racional,

qué elementos de la teoria del caso se esta probando. (pp. 239-243).
4.2 La Autenticidad de los Documentos

El Instituto de Probatica y Derecho Probatorio, en su publicacion denominada “La

prueba documental” (2010), en relacion con la eficacia comun de todo documento sostiene:

La trascendencia de la eficacia probatoria de la prueba documental deriva de las
funciones que el documento desempefia en el trafico juridico, en cuanto constituye un
soporte material apto para perpetuar actos, hechos y declaraciones de voluntad (funcion
de perpetuacion), permite la atribucion de su contenido a un autor o autores
determinados (funcion de garantia), y deja constancia de los actos y hechos
documentados o de las relaciones juridicas entre las partes (funcion probatoria). (pp.

148-149).
4.3 La Prueba Pericial

Jordi Nieva Fenoll en la conferencia internacional sobre “La valoracion de la prueba”
(2015), dictada en Lima, Peru, indica que se debe valorar no Unicamente el dictamen sino al
perito; si curso los estudios y a partir de ahi si se ha dedicado a su ciencia. Que hay que apreciar
si es un perito con trayectoria y ver si su dictamen es 0 no coherente. Que el perito tiene que
justificar que sus conclusiones estan de acuerdo con lo que dice la ciencia. Es decir, tiene que

aportar publicaciones que confirmen lo que él esta diciendo. (50m47s).
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5 Valoracion Racional de la Prueba (Holista)

Las actividades del juez pocas personas la conocen de cerca. Requiere de mucho
esfuerzo en el orden laboral. Quien cumple esta tarea debe estar en un constante estudio y
aprendizaje. Necesita tener el maximo cuidado con las expresiones que usa para sustanciar el
proceso. Estar atento a las estrategias dilatorias de las partes procesales; y, ser muy asertivo en
las decisiones que a priori debe tomar.

Pese a lo complejo que parece ser, hay quienes asumen esa tarea, motivados por
circunstancias que le atafie a cada uno. En una entrevista realizada por Nuria Richar al ex-juez
de la Audiencia Nacional espafiola, abogado Javier Gomez de Liafio (2020), dice que “el oficio
maés bello del mundo es el de ser juez, del prudente y sabio juez. Equilibrado, equidistante de
las y de los riesgos que acechan la profesién, humano y bien formado”. (Om25s).

En el sistema acusatorio vigente, el juzgador llega a la audiencia de juzgamiento sin un
conocimiento previo de los hechos. Luego que ha sorteado todas las dificultades, las partes
acuden a la convocatoria e instala la audiencia. Dispone que se presenten los alegatos de
apertura. En ese momento, la parte acusadora deberia dar un titulo al caso y narrar, de manera
precisa y cronoldgica, la hipétesis factica que va a demostrar.

Las defensas técnicas comprometerse a demostrar que las aseveraciones respecto de los
hechos no son reales. Sostener que su defendido no ha tenido ningin grado de participacion.
Que estéa cobijado ya por una causa de exclusion de su conducta, por un error de tipo, una causa
de justificacion. O quiza, que no conocia de la antijuridicidad de su conducta, etcétera.

Si la tarea fuese realizada asi, el tribunal dispondria de los insumos suficientes para que
el recorrido de la fase probatoria tenga una meta trazada. Podria evitar actuaciones que
desbordan ese objetivo, direccionandolas hacia lo que se ofrecié probar. En la préactica la

realidad es distinta. Los tribunales tienen que convivir con una modesta técnica juridica.
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El alegato de apertura es la hipdtesis por probar y deberia estructurarse con la mayor
prolijidad y cuidado. Tomando las partes relevantes de los hechos y pensando en cada una de
las categorias dogmaticas de la teoria del delito. Poniendo especial atencion en el juicio de
tipicidad que sobre lo factico tendran que hacer los juzgadores.

En la fase probatoria, durante el interrogatorio y contrainterrogatorio, es facil deducir
que las partes no tienen clara su diferencia. Quien presenta el testigo, pese a la prohibicion
legal'®, introduce informacion a través de preguntas sugestivas, motivo de una evidente
objecién, que solo cuando es expresada permite al tribunal resolverla; pero, si ocurre lo
contrario, tolera el ingreso de datos en estas condiciones.

También ocurre, a menudo, que las defensas técnicas, en el contra examen hacen
preguntas respecto de informacion que no ha sido introducida en el interrogatorio. En este tema,
ni siquiera entre los jueces existe un acuerdo, puesto que, para unos, obligar a que las preguntas
estén direccionadas a lo interrogado, supuestamente, causaria un déficit defensivo.

El juez del Tribunal Supremo Espafiol, Manuel Marchena durante el juicio del “procés”
(2019) respecto de las preguntas que intent6 realizar un letrado de la defensa en el contra
examen, tras interrumpirle y justificar su improcedencia le manifesto: “todas las preguntas que
usted introduzca “ex novo” ! sobre una materia para la que el testigo no ha sido interrogado,
son improcedentes” (3m36s).

Los comentarios que se pueden hacer sobre las falencias en la fase probatoria, que van
en desmedro del conocimiento de la verdad o de su acercamiento, son maltiples y de diversa

indole; pero, ya que no se puede ahondar en ellas, basta con decir que el juzgador, con lo que

10 Cédigo Organico Integral Penal (2014). Art. 502, numeral 16: No se podran formular preguntas sugestivas en
el interrogatorio, excepto cuando se trate de una pregunta introductoria o que recapitule informacion ya entregada
por el mismo declarante.

11 Diccionario usual de Poder Judicial de Costa Rica (2020). Locucién latina que significa ‘de nuevo’. De nuevo;
que se tiene que hacer desde el principio.
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ha sido desarrollado y en las condiciones en las que se ha hecho, tiene que declarar precluidos
los debates y retirarse a deliberar.

El tribunal pone sobre la mesa todo lo que se ha dicho en el juicio, para llegar a una
conclusion. En este instante, lo que siente el juzgador y lo que quiere hacer es lo mismo que
toda la vida. Puede verse tentado a decidir conforme a sus corazonadas, su intima conviccion
o valorar en conciencia. Pero también puede seguir el camino mas dificil, el menos practicado,
hacer inferencias probatorias para determinar los hechos probados.

Michele Taruffo en su obra “Proceso y decision” (2012), indica que pareceria obvio
valorar la prueba en forma racional “(...) sobre la base de un raciocinio y no de forma casual
o arbitraria”. Asevera que, a finales del siglo XVIII, los sistemas probatorios de Europa
Continental estaban dominados por la prueba tasada*?; que perdura cuatro siglos hasta finales
de los afios mil setecientos. Que, en 1790, la Revolucion Francesa destruye, de golpe, todo el
sistema judicial e introduce una nueva figura del juez, del experto en Derecho, el profesional,
el funcionario del Estado.

Sobre la intima conviccidn, el autor sefiala que, en la época revolucionaria, los jurados
no debian aplicar reglas probatorias sino Unicamente decidir en base a su percepcion; es decir,
debian estar subjetivamente persuadidos sobre la inocencia o culpabilidad del acusado. Resalta
que este modelo de decision no tiene nada que ver con la racionalidad, pues “(...) simplemente
se admite que existe alguien, un juez o un grupo de ciudadanos comunes que toma una decision
sobre una base incontrolada e incontrolable, pero particularmente que no es razonable”.

Indica que el principio de la libre conviccidn si bien excluye las reglas de prueba legal

o0 tasada; sin embargo, no abre una especie de vacio en donde el juez decide arrojando los

12 E| legislador establece para cada una de las pruebas cuél podria ser su peso o valor.
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dados; lo que hace es liberar al juez de las obligaciones legales de la prueba tasada, pero no de
las reglas del pensamiento y de la razon.

Para Taruffo, no es importante la certeza subjetiva del juez, sino que su decision sea
sobre la base de un examen critico de los elementos del descubrimiento de la verdad, es decir
de las pruebas. (pp. 71-86).

En el libro “Consideraciones sobre la prueba judicial”, escrito por Michele Taruffo,
Perfecto Andrés Ibafiez y Alfonso Candau Pérez (2009), el primero de los autores nombrados
bajo el titulo “La concepcion racional” dice que durante el proceso los hechos ingresan como
enunciados; que, si las narraciones facticas son importantes, esto no significa que el ganador
sea el que mejor lo haya hecho.

Recalca que la prueba es un instrumento que le da al juez la informacion necesaria para
determinar si los enunciados sobre los hechos estan fundados en bases cognoscitivas suficientes
para considerarlos como verdaderos. Que “[l]a funcion de la prueba es, por lo tanto, una
funcion racional ya que se sitla en el interior de un procedimiento racional de conocimiento y
estd orientada a la formulacion de “juicios de verdad” fundados en una justificacion racional.”.
(pp. 28-33).

Larry Laudan en el prélogo del libro “La Valoracion racional de la prueba” (2007) de
Jordi Ferrer Beltran, dice que la “justicia del veredicto en un proceso judicial depende de una
adecuada investigacion de los hechos”; que ésta resulta de la habilidad del juzgador para
determinar si el que tiene la carga de la prueba ha producido la necesaria para alcanzar el nivel
de suficiencia exigido por el estandar aplicable. (pp. 15-16).

Jordi Ferrer, en la introduccion de su libro, menciona que la pertenencia a la tradicién

racionalista conlleva la defensa de algunas tesis centrales:

a) la averiguacion de la verdad como objetivo institucional de la actividad probatoria

en el proceso judicial, b) la aceptacion del concepto de verdad como correspondencia
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(...), c¢) el recurso a las metodologias y andlisis propios de la epistemologia general para
la valoracion de la prueba, por ser estos los mejores instrumentos disponibles para
maximizar las probabilidades de que la decision adoptada sobre los hechos se

corresponda a la verdad. (p. 20).

Con relacién a la concepcion racionalista de la prueba dice que en este modelo la

caracteristica es la siguiente:

a) El recurso al método de la corroboracion y refutacion de hipotesis como forma de
valoracion de la prueba; b) La defensa de una version débil o limitada del principio de
inmediacidn; ¢) una fuerte exigencia de motivacién de la decision sobre los hechos; y
d) la defensa de un sistema de recursos que ofrezca un campo amplio para el control de

la decisién y su revision en instancias superiores. (pp. 64-65).

Sefala que la concepcion racionalista estd basada en la justificacion de la decision sobre
los hechos probados bajo el método de corroboracion de hipotesis, “no es la creencia de sujeto
alguno, sino en si esta suficientemente corroborada la hipétesis sobre lo ocurrido”. (p. 65).

Daniel Gonzalez Lagier en la obra “Argumentacion juridica y prueba de los hechos”
(2023), bajo el titulo “NOTAS SOBRE LA ARGUMENTACION JURIDICA,
RACIONALIDAD Y VALORACION DE LA PRUEBA”, empieza sefialando que valorar la

prueba consiste en:

(@) la construcciéon de un razonamiento, argumento o inferencia (al que llamaré
“inferencia probatoria”) que, partiendo del conjunto de los datos probatorios o
elementos de juicio, trata de establecer la hipbtesis acerca de si ocurrieron, y como, los
hechos que se enjuician; (b) en la determinacion del grado de “solidez” o correccion de

esa inferencia. (p. 11).
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Sostiene que el razonamiento de los jueces para dar por probados los hechos va desde
aquellos que se asumen como conocidos hacia otros que son desconocidos o puestos en duda

y que deben ser probados. Mas adelante dice:

Un argumento, razonamiento o inferencia es un conjunto de enunciados (a los que se
les suele llamar premisas) que expresan razones en apoyo de una determinada
pretension (a la que se le suele llamar conclusion). En el caso de los argumentos
probatorios, las premisas refieren a los elementos de juicio que tomamos como pruebas

y la conclusion a la hipotesis factica que tratamos de justificar (...)

Cuando se refiere a los argumentos dice que son “una herramienta de justificacion de
las decisiones y opiniones y la inferencia probatoria, una herramienta de justificacion de las
hipotesis facticas”. (p. 14). En cuanto a la estructura de una inferencia probatoria, lo disefia de

la siguiente manera:

Generalizaciones empiricas

Presunciones

Definiciones
Hechos probatorios Hechos a probar
0 ——ooo—ooooms> 0
Elementos del juicio Hipotesis del caso

llustracion 1Modelo de inferencia probatoria de Daniel Gomez Lagier (2023, p. 24)

Este, que es un esquema resumido del modelo argumentativo de Stephen Toulmin
(2004). Permite formar inferencias para determinar los hechos probados del caso. Los hechos
probatorios, elementos del juicio o razones son lo que en materia de litigacion juridica se
denominan pruebas. Estas, para ser consideradas como hechos probados deben pasar por un
enlace, lo que Toulmin lo denomina warrant y que Gomez Lagier las clasifica en tres: a)

generalizaciones empiricas, b) presunciones; y, ¢) definiciones.
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Sobre los hechos probados Jordi Ferrer Beltran ( Prueba y verdad en el derecho, 2005)
sefiala que hay limitaciones procesales y no procesales que interfieren en la determinacién de
la verdad de los enunciados declarativos de hechos probados.

Que la doctrina alemana de finales del siglo XIX ha intentado escapar del dilema de
distincion entre verdades material y procesal. La primera denominada “objetiva” o “real”. La
segunda llamada “formal”, “judicial” o “forense”.

Dice que la verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial y
gue se corresponde con el mundo, concepto que considera inalcanzable en el proceso judicial.
La formal se obtiene como resultado de la actividad probatoria. Puede coincidir o no con la
verdad material, pero gozaria de autoridad juridica.

“Con independencia de la coincidencia con los hechos realmente ocurridos, se atribuye
la calificacion de verdadera formalmente a la declaracion de hechos probados realizada por el

juez o tribunal en la sentencia” (pp. 61, 62).
51  Generalizaciones Empiricas

Segun la RAE (2023), empirico es un adjetivo perteneciente o relativo a la experiencia.
Se trata de conclusiones que forman parte de la experiencia profesional del juez, o de las
experiencias cotidianas de la gente o a su vez, producto del conocimiento cientifico. A este
grupo los juristas los llaman “maximas de la experiencia”, las que para ser aplicadas tienen que
ser debidamente justificadas.

Gomez Lagier (2023, p. 16) dice que tienen dos caracteristicas béasicas: a) son
enunciados condicionales con la forma “si p, entonces probablemente q”. ES decir, si estamos
frente a un hecho de tipo (p), es probable que haya ocurrido o vaya a ocurrir un segundo de
tipo (q); y, b) que la generalizacion es obtenida a través de la observacion de que, en
determinados casos, hechos como p son seguidos de hechos como g.

Ejemplo del primer caso



28

Si un tractor del municipio esta realizando actividades en un terreno de un allegado del
alcalde, es probable que exista un abuso de los bienes publicos.

Ejemplo del segundo

Cuando las carreteras que se construyen sufren un deterioro inmediato y el contratista

no se preocupa por su reparacién, probablemente hubo sobreprecio en la contratacion.
5.2 Inferencias Probatorias Normativas

Son reglas o normas dirigidas al juez que le obligan a dar como probados ciertos hechos,
cuando se producen determinadas circunstancias. En el Codigo Organico Integral Penal (2014)
existen varios casos de estos; por citar un ejemplo: en el Gltimo inciso del articulo 44, que dice:
“[s]i existe al menos una circunstancia agravante no constitutiva o modificatoria de la
infraccion, se impondré la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada en un tercio”.
Ante una situacion de estas, el juez no tiene margen de maniobra, debe imponer la pena tal
como ha sefialado el legislador.

En esto también tiene razon Gémez Lagier al considerar que el principal enlace es la
generalizacion empirica. En el caso puesto en escena, para determinar la circunstancia
agravante y considerarla no constitutiva ni modificatoria de la infraccion, necesariamente habra

que recurrir a una maxima de la experiencia o a una regla de la ciencia.
5.3 Inferencias Probatorias Conceptuales

En este tipo de razonamiento, se parte de inferencias de elementos de juicio o hechos
probatorios que pueden ser interpretados como un caso de uno u otro. El enlace lo realiza una
definicién, una teoria o una regla conceptual, que establece qué hechos del tipo descrito en las

premisas son subsumibles en una cierta categoria de hechos.
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Daniel Gonzalez Lagier (2023, pp. 24-25), luego de analizar con cierto detenimiento,
cada uno de los componentes de su modelo de inferencia probatoria, con relacién a la

valoracion de la prueba, dice lo siguente:

Es evidente que el tipo de razonamiento que Illamamos valoracién de la prueba se da
solo a proposito de la inferencia probatoria empirica. En el caso de las inferencias
probatorias normativas de valoracién (entendida como el paso de los elementos de
juicio para la hipotesis) ya viene predeterminada en la regla (y las diferencias
interpretativas plantean problemas distintos de los que se discuten como “valoracion”

de la prueba).

El autor establece criterios de valoracién de la prueba como criterios de correccion de
la inferencia probatoria, para ello determina varios acerca de los hechos probatorios, sobre la
conexidn o enlace; y, acerca de la hipotesis, los que, por estar nutridos de una serie de detalles

no se los alcanza a analizar.
6 Aplicacion Préctica del Modelo de Inferencia Probatoria

En el sistema SATJE®® se encuentra una sentencia por el delito de peculado tramitado
bajo las normas del COIP. Dentro de la causa penal No. 17294201800211, el Tribunal de
Garantias Penales con Sede en el Cantdén Quito, Provincia de Pichincha, emite sentencia
condenatoria contra Marlon®*,

Tomando los hechos de este caso como base, a continuacion, se intentara encajar dentro
del esquema de inferencia probatoria de Daniel Gonzélez Lagier. Para el ejercicio practico solo

se toma un nombre o un apellido de los intervinientes en el caso real.

13 Sjstema Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano.

14 Nombre del autor directo del delito de peculado.
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6.1  Hipdtesis, Pretension o Hecho a Probar

Marlon, analista administrativo del IESS™, con su clave personal, desde el equipo
informéatico que le asignd la entidad, ingres6 al sistema en febrero de 2015. Cambio la
informacion personal del afiliado Jorge'®. Autorizé una cuenta de ahorros en la cooperativa
JET. Transfiri6 a esta cuenta los fondos de cesantia y de reserva, sin que el afiliado lo sepa. El

hecho caus6 un perjuicio para el IESS superior a los 27000 délares.
6.2  Hechos Probatorios

La prueba se sustentd en testimonios, pericias y documentos. Los testimonios
relevantes en la audiencia de juicio son los siguientes:

Victor. Supervisor de la Contraloria General del Estado (“CGE”). Dijo que Marlon
cambid la clave de Jorge, sin seguir el procedimiento y la documentacidn que se exige.

Graciela. Jefe de equipo de la CGE. Sefal6 que Marlon valido la cuenta de Jorge sin
la documentacion y sin el certificado bancario de la cooperativa JET.

Maria. Jefe de agencia del IESS. Dice que Marlon era el responsable de hacer las
validaciones bancarias. Que el tramite a favor de Jorge se ha realizado sin seguir el
procedimiento previsto y sin la documentacién que se requiere.

Jorge. Afiliado del IESS y victima. Que han retirado sus fondos de cesantiay de reserva
utilizando su clave personal. Que no tiene cuenta en la cooperativa JET. Que no ha realizado
ningun trdmite en el IESS para retirar sus fondos. Y, que no ha recibido valor alguno.

Romero. Perito informatico. Ha realizado el analisis de la direccion 1P’ del ordenador

que el IESS le ha asignado al procesado. Constata que el 25 de febrero de 2015 se ha registrado

15 Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
16 Nombre de la victima del delito de peculado

17 Protocolo de Internet
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en el sistema informéatico un desembolso de los fondos de cesantia y de reserva del afiliado
Jorge.

Juan. Perito Contable. Demuestra que los fondos de reserva y cesantia de Jorge han
sido tramitados en la Agencia 3 del IESS, desde la IP del procesado Marlon. Los retiros han

sido hechos en Guayaquil.
6.3  Conexion

Para enlazar los hechos probatorios con la hipotesis se utiliza una “Inferencia Probatoria
Empirica”, basada en una maxima de la experiencia.

El acusado trabaja en el IESS. Tiene acceso a los datos de los afiliados. Es el encargado
de validar las cuentas y de trasferir los fondos de reserva y de cesantia. Con su clave personal
y desde la direccion IP de su ordenador ha validado la cuenta de Jorge y ha transferido sus
fondos. No ha seguido el debido proceso, ni ha recibido los documentos exigibles para este
tramite. El perjuicio es superior a los 27000 délares (elementos de juicio).

Si un servidor publico con acceso al sistema informético es el responsable de validar
las cuentas de los afiliados y de transferir sus fondos. Si hay traspaso de dinero a una cuenta y
el afiliado afirma no ser el titular, no haber realizado tramite alguno ni recibir esos valores.
Entonces, el servidor probablemente es autor del delito de peculado (generalizacion empirica).

Marlon es autor del delito de peculado (hipotesis).
6.4 Criterios de Validacién acerca de los Hechos Probatorios
(1) Cantidad

Los elementos de juicio lo conforman: (i) los testimonios de dos supervisores de la
CGE que han hecho el examen especial y han determinado responsabilidades penales en contra
de Marlon; (ii) el testimonio de Maria, jefe de agencia, quien indica cuéles eran las funciones

de Marlon en el IESS y las actividades que estaba autorizado realizar en el sistema; (iii) el
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testimonio de la victima, el afiliado Jorge, quien asevera que no hizo ningun tramite en el IESS;

y, (iv) las pericias informatica y contable.
(2) Variedad

Los elementos de juicio, como se aprecia en el parrafo anterior, aportan diversa
informacion. Los supervisores de la CGE hacen la investigacion y determinan la
responsabilidad. La jefe de agencia afirma que el procesado trabajaba alli y que dentro de sus
funciones estaba la validacion de las cuentas y las transferencias. La victima sefiala que no hizo
tramite alguno para retirar sus fondos; que no tiene cuenta en la cooperativa JET y que no ha
recibido valor alguno. Los peritos indican que la gestion ha salido de la IP del procesado y con

Su usuario y contrasenia.
(3) Fiabilidad

Los hechos probatorios han surgido a raiz de la investigacion del equipo de la CGE,
sobre el proceso para la transferencia de los fondos de reserva y cesantia de los afiliados del
IESS. Encuentran irregularidades. Hacen el informe con responsabilidad penal de la persona
procesada y en la audiencia de juzgamiento lo ratifican.

El testimonio de Maria, jefe de agencia, es creible por cuanto es la funcionaria
encargada de la supervision de las actividades de todo el departamento. La informacion que ha
suministrado en la audiencia no es contradictoria y concuerda con los resultados de la
investigacion del equipo de la CGE. No ha hecho comentarios oportunistas a favor ni en contra
del procesado.

Jorge, la victima, mediante sus aseveraciones acredita no tener ninguna cuenta en la
cooperativa JEP, no haber realizado ningun tramite para el retiro de sus fondos en el IESS. Este
testimonio es concordante con lo investigado por la CGE, asi como por lo expresado por la jefe

de agencia. No ha caido en ninguna contradiccion.
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Los peritos hacen referencia a la extraccion de la informacion de los equipos que eran

utilizados por el procesado y los movimientos contables realizados con su usuario.
(4) Pertinencia

Todos los hechos probatorios son relevantes para confirmar la hipotesis. Estan
directamente relacionados con las actividades del procesado y el perjuicio que ha provocado al
IESS, por la transferencia de los fondos de cesantia y de reserva del afiliado. Cada hecho es

pertinente por estar correlacionado con la maxima de la experiencia y la hipétesis.
6.5  Criterios acerca de la Conexion o Enlace
(5) Grado de Fundamentacion de la Generalizacion Empirica

Si un servidor publico tiene acceso al sistema. Es el encargado de validar las cuentas
de los afiliados y transferir los valores de los fondos de cesantia y de reserva. Si hay una
transferencia a una cuenta a nombre de un afiliado y este afirma que no la ha tramitado y
tampoco ha recibido valor alguno. Entonces, el servidor probablemente es autor del delito de
peculado (generalizacion empirica).

La méxima se funda en la experiencia de los equipos de la CGE. Los delegados analizan
el procedimiento para autorizar una cuenta y la documentacion que se debe aparejar para el
tramite. Concluyen que hay violacion del debido proceso. Que se han transferido los fondos de
la victima a una cuenta que no le pertenece y que los valores han sido retirados por personas
desconocidas. El equipo analiza todas estas irregularidades y elabora el informe con indicios

de responsabilidad penal del procesado.
(6) Grado de Probabilidad de la Correlacion

La estructura de la generalizacion empirica es: “si p, entonces probablemente g”. En
este caso p es la generalizacion. Cuando un servidor publico valida las cuentas de los afiliados

sin seguir el procedimiento, probablemente hara una transferencia de fondos de manera
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fraudulenta. Las acciones realizadas por Marlon en el proceso de autorizacion de la cuenta de
Jorge probablemente fueron para perjudicar al IESS y obtener un provecho personal o de un

tercero (“q”).
6.6  Criterios acerca de la Hipotesis
(7) No Refutacidn

El procesado Marlon sostiene que dicha autorizacion la habia realizado por pedido de
un compafiero de trabajo. No niega que él efectud el tramite, pero sefiala que cuando se dio
cuenta de la irregularidad comunicé a la jefe de agencia para que lo anule. Sin embargo, la
transferencia ya habia sido realizada y los valores fueron retirados en las sucursales de la
cooperativa JET en Guayaquil.

Ivan, el compafiero de trabajo, en su testimonio manifestd que no recuerda si pidio ese
favor. Con lo que se ratifica que Marlon actualizo los datos del afiliado, autorizo la cuenta de

la cooperativa JET y transfirié los fondos. La hipotesis no ha sido refutada.
(8) Confirmacion de la hipdtesis derivada

La hipotesis derivada sostenida por Marlon es que hizo el proceso por pedido de un
compafiero de trabajo. Esta no refuta a la principal consistente en que actualizé los datos de
Jorge, sin seguir el debido proceso y sin exigir la presentacion de la documentacion

correspondiente. La credibilidad de esta ultima ha sido afirmada con los elementos del juicio.
(9) Coherencia

La hipdtesis que explica el perjuicio generado al IESS es que Marlon, no siguio el
procedimiento para la actualizacion de los datos del afiliado y para la autorizacion de la cuenta.
Provoc6 una transferencia irregular de los fondos de reserva y de cesantia de Jorge, para
beneficio personal o de un tercero. Cada uno de estos enunciados han sido debidamente

corroborados por los hechos probatorios producidos en la audiencia de juzgamiento.
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(10) Capacidad explicativa

Los elementos de juicio que quedan explicados por la hipotesis “Marlon perjudico al
IESS”, son los testimonios de los investigadores de la CGE, el de la jefe de agencia y los

resultados de las pericias.
(11) Simplicidad

Todos los hechos probatorios han permitido concluir que Marlon perjudic6 al IESS. No
pudo ser demostrado quién o quiénes retiraron el dinero. Sin embargo, esta falencia no enerva

de modo alguno la produccién del perjuicio.
(12) Eliminacion de hipdtesis alternativas.

La hipotesis alternativa propuesta por la defensa del procesado es que realiz6 dicho acto
por pedido de un compafiero de trabajo. La aseveracion no tuvo ningun sustento. Primero, Ivan,
el amigo al rendir su testimonio lo desmintio. Segundo, el procesado es un servidor publico
que actta conforme los procedimientos establecidos para el cumplimiento de sus actividades,

no por solicitud de terceros.
7 Estandar mas alla de Duda Razonable

El estandar es el nivel de suficiencia probatoria que imponen las legislaciones a los
jueces. En el sistema procesal penal ecuatoriano, es mas alla de toda duda razonable, conforme
el articulo 5, numeral 3 del Cédigo Orgénico Integral Penal (2014), que dice: “la o el juzgador,
para dictar sentencia condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad penal de la
persona procesada, mas alla de toda duda razonable”.

Es menester hacer una distincion entre “mas alld de toda duda razonable” y “mas alla
de duda razonable”. La primera es un estandar de imposible concrecion, porque ni siquiera la
ciencia es capaz de aseverar con toda exactitud un hecho. Bien se dice que lo Gnico seguro es

que todos los seres vivos algun dia moriran, en lo demas, todo esta en tela de duda.
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Con todos los avances logrados por la genética en el examen de ADN para la
determinacion de la paternidad, siempre da lugar a un margen de duda, aunque sea minimo,
pero duda al final. Por lo que, este primer estandar haria imposible que los seres humanos,
falibles como son los jueces, puedan tomar una decision, porque siempre habra lugar a la duda.

Mas alla de duda razonable es mas adecuado a la realidad. El juez, de forma racional
valora la prueba y luego de haber deliberado considera que para €l no hay duda de que el hecho
se ha producido de una forma u otra, 0 que no se ha producido. Esto si es humano. En el
momento de la motivacion tendra que exteriorizar las razones que le llevo a procurarse esa
decisidn, garantizando con ello el derecho de las partes a estar de acuerdo o no.

La posibilidad del sentenciado de ser beneficiado por una decisién diferente, por el
mecanismo de apelacion, es una garantia constitucional y un derecho humano. Esto significa
que el legislador o el constituyente dejan, implicitamente, abierta la posibilidad de la existencia
de una duda. Lo que se pretende decir es que “mas alla de toda duda” es una expresion
demasiado ambiciosa e inaplicable a la realidad del proceso en general.

Bustamante Rua & Palomo Vélez (2018) en su trabajo sobre la presuncion de inocencia
y el estandar de prueba de la duda razonable en el proceso penal, sefiala: “(...) la interpretacion
del estdndar debe ser objetiva para que pueda determinar con total precision las condiciones

que debe satisfacer la prueba de cargo para ser suficiente. (p. 31).
8 Conclusiones

Del analisis doctrinal sobre la valoracion racional de la prueba en general y en particular
del delito de peculado, se llega a las siguientes conclusiones:

1.- El peculado es la apropiacién de bienes publicos o privados que estuvieren en poder
del funcionario en virtud de su cargo, en provecho propio o de un tercero.

2.- La prueba es la actividad procesal que tiene por objeto convencer al juez sobre la

realidad de los hechos. Se la practica en la etapa de juicio y una vez valorada sirve para brindar
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a las partes una respuesta en derecho. Es un instrumento que le da al juez la informacion
necesaria para determinar si los enunciados sobre los hechos estan fundados en bases
cognoscitivas suficientes para considerarlos como verdaderos.

3.- La parte central del razonamiento probatorio es la valoracion de la prueba, pero esta
no ha sido de mayor preocupacion por los doctrinarios del siglo XX. Recién a partir de los
trabajos de Ferrajoli y Taruffo y actualmente por lo desarrollado por Jordi Ferrer, Jordi Nieva,
Marina Gascén, Gonzalez Lagier y otros, se le ha dado la importancia, que esta tiene.

4.- Valorar la prueba consiste en verificar el grado de solidez o confirmacion de los
elementos del juicio o hechos probatorios; del tipo de enlace, esto es, de la generalizacion
empirica, presuncién o definicién; y, de la hipotesis, hecho probado o pretension.

5.- Valorar racionalmente la prueba consiste en: (a) considerar la aproximacion a la
verdad como objetivo de la actividad probatoria en el proceso judicial; (b) aceptar el concepto
de verdad como correspondencia; (c) tener en cuenta las metodologias y analisis propios de la
epistemologia general para la valoracion de la prueba.

6.- La motivacion es una fase posterior a la decisién que ha tomado el juez una vez que
ha valorado la prueba; y, consiste en dar razones del por qué decidié que un hecho ha sido
probado o no. En el Ecuador es una garantia constitucional desarrollada por la Corte
Constitucional, la que impone pardmetros especificos para verificar que la motivacion de la
resolucion cuenta con una estructura minimamente completa.

7.- Los delitos especiales solo pueden ser autores en quienes concurran los elementos,
cualidades o situaciones exigidos por el tipo, lo que la doctrina conoce como intranei. No es
relevante conocer la forma como se produjo el acto delictivo, sino quién era la persona

encargada de proteger el bien juridico.
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8. - De todos los sistemas de valoracion probatoria, los mas conocidos son la prueba
tasada o prueba legal; y, el de la libre valoracion, este como una demostracion de la superacion
de la prueba tasada.

9.- Valorar la prueba consiste en construir un argumento, razonamiento o inferencia
que, partiendo de los hechos probatorios, trata de demostrar la hip6tesis de si se han producido
0 no los hechos materia del juzgamiento; y, determinar el grado de solidez y confirmacion de
la inferencia.

10.- La inferencia probatoria esta estructurada de la siguiente manera: (i) Hipétesis o
hecho a probar; (ii) Hechos probatorios o elementos del juicio; y, (iii) Conexion o enlace, que
puede ser de tipo empirico, normativo o conceptual.

11.- Para determinar el grado de solidez de los hechos probatorios se debe tener en
cuenta los siguientes elementos: (i) Cantidad, (ii) Variedad, (iii) Fiabilidad y (iv) Pertinencia 'y
relevancia.

12.- Para confirmar el grado de correccion de la conexion o enlace, los criterios son los
siguientes: (i) Grado de fundamentacién de la generalizacion empirica diferenciada por la
méaxima de la experiencia y generalizaciones cientificas; y, (ii) Grado de probabilidad de la
correlacion.

13.- Para la valoracién de la hipotesis, estos son los criterios: (i) No refutacion; (ii)
Confirmacién de la hipoétesis derivada; (iii) Coherencia; (iv) Capacidad explicativa; (V)
Simplicidad; y (vi) Eliminacion de hipotesis alternativa.

14.- El estandar de valoracion es el umbral establecido para dar por probado un hecho.
El estdndar més alla de toda duda razonable, que rige el sistema penal vigente en el Ecuador,
quiere decir que el juzgador ha llegado al convencimiento de los hechos y que no le cabe duda
sobre la existencia 0 no de los mismos, asi como de la responsabilidad o inocencia del

procesado.
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