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Resumen

Judicializar los crimenes del poder en el Ecuador resulta complejo. Desde la dptica
del proceso, el estandar de prueba de “condenar mas alld de toda duda razonable” resulta
ambiguo para entablar responsabilidades en este tipo de crimenes.

Visibilizar en el proceso las dinamicas de los delitos de poder requiere una mirada en
perspectiva, enfocando las principales manifestaciones que colocan en riesgo la democracia
y los principales derechos fundamentales como los delitos del crimen organizado, la actividad
terrorista, los propios de corrupcion y los crimenes de los politicos.

La valoracion tradicional de la prueba no enfoca las verdaderas necesidades de la
criminalidad compleja donde por su naturaleza se presentan lagunas probatorias, en algunos
casos por el control de los elementos de prueba de los sujetos de poder.

Con el fin de racionalizar la interpretacion probatoria en los crimenes del poder, se
promueve criterios para valorar la prueba y una propuesta de un nuevo estandar racional

segun las nuevas dindmicas y necesidades del proceso.

Palabras claves
Crimenes de poder. Duda razonable. Estandar de prueba. Laguna probatoria. Verdad

probabilistica. Criterios para valorar la prueba.



Introduccion
Judicializar los delitos complejos en el Ecuador supone todo un reto. Los delitos de

poder merecen una vista desde arriba para comprender su génesis y principales
manifestaciones. Entre los retos que enfrenta la democracia para contener los delitos de
poder, este proyecto de investigacion, plantea que el estandar de prueba actual de “condena
mas alld de toda duda razonable” aparte de ser indeterminado, ambiguo y con vaguedad
interpretativa, resulta también insuficiente para comprender las dindmicas actuales de los
delitos complejos, donde por su naturaleza existen lagunas de prueba, en algunos casos
ocasionados por los sujetos de poder.

Como respuesta a la problematica, se explora desde distintas perspectivas un estandar
de prueba aplicable a los delitos complejos. Al final, se descartan estandares de prueba,
incluido el vigente y se ensaya un estandar aplicable a los delitos complejos o de poder.

Se propone como estandar que al formular la hipdtesis prevalezca la probablemente
verdadera, construida con elementos de prueba existentes. La garantia de este estandar, como
se explora son dos: los criterios objetivos de valoracién de la prueba y el peso probatorio que
se entregan a los elementos de juicio relevantes.

La propuesta empieza por mirar los crimenes del poder como un fenémeno complejo,
para ello nuestro angulo de observacion arranca desde el ideal de visibilizar y contener al
poder publico y privado a rigurosos vinculos y limites constitucionales.

Luego de analizar que los delitos de poder es un fendmeno vigente con incidencia
local y expansidn transnacional produciendo un reto de los Estados en la contencion simétrica
desde el Estado de Derecho. Exponemos sus principales manifestaciones que colocan en

riesgo las democracias, como los delitos de corrupcion, los delitos econémicos, los propios



del crimen organizado y de terrorismo. Se propone como clave de lectura el estrecho vinculo
de los poderes politicos, econdmicos y mediaticos.

En el marco del proceso hay varios retos pendientes, siendo de nuestro especial
interés el estandar de prueba que en la actualidad se utiliza. De este, se desentrafia su origen
e intentos de explicacién de lo que realmente significa que un juzgador, en la clase de delitos
que se propone, debe “condenar mas alla de toda duda razonable”.

Luego se explora la construccion de un estandar con respeto a las garantias y derechos
de las partes con el fin de justificar las decisiones probatorias. En este sentido, se visibiliza
que la clasica construccion de un estandar de prueba busca minimizar el riesgo de errores,
esto es la condena a un inocente y la absolucion de un responsable material.

Se debe concientizar que la construccion del clasico estandar de prueba intentaba
frenar la arbitrariedad publica en todos los delitos, por ello asume los errores en la obtencion
y préctica de la prueba. Sin embargo, la dindmica en los delitos de poder es compleja, y en
cierto modo distinta. Como se propone en este trabajo, en el caso de evidenciarse una laguna
de prueba no puede beneficiar a quien la ocasiona y no se dé por satisfecho el estdndar. La
distribucidn del error debe considerar las actitudes y dicha actividad de los distintos sujetos
procesales a la hora de establecer un error.

Al final se busca identificar la laguna de prueba en los delitos de criminalidad
complejay la interpretacion tradicional de la prueba que, en gran medida se encaminan a una
absolucion por no construir un cuadro probatorio completo. Con la laguna de prueba y el
clasico estandar no es posible refutar todas las hipotesis posibles que encaminan a la

inocencia, asi también, no es posible refutar la hipotesis posible propuesta por la defensa.



Entonces, la ausencia de prueba en los delitos de criminalidad compleja debe optar
por un marco de razonamiento distinto, donde la ausencia o falta de elementos de prueba por
la intervencion de quien la ocasiona no se encamina a la no satisfaccion del estandar.

Al contrario, la propuesta radica en se debe construir una hipétesis verdadera con los
elementos de prueba que existan en el juicio, refutando con los mismos datos todas las
hipétesis posibles de absolucion. La garantia de este estandar para las partes son dos: criterios
objetivos para razonar la prueba existente y el peso probatorio del conjunto de los elementos

de juicio.

I: Los delitos de poder en el Ecuador

No resulta comprensible, por lo menos del todo, si no se abordan los delitos o
crimenes del poder desde una mirada panordmica. Retroceder al pasado nos sirve para
resaltar la naturaleza impune y ofensiva de los crimenes que colocaron en su momento en
riesgo a la democracia y los derechos fundamentales.

Para ello, es necesario ilustrar los aportes de la teoria de la democracia en la
visibilizacion, limite y control de los poderes al principio de legalidad. Luego, las
constituciones de postguerra, por su naturaleza, sometieron a todos los poderes publicos y
privados a rigurosos vinculos y limites constitucionales.

Sin embargo, si bien es cierto, los delitos de poder, desde su origen fueron cometidos
en gran medida por el Estado en todas las latitudes, llAmense delitos contra la humanidad y
violaciones a derechos humanos. Luego, por la globalizacion y el declive de las instituciones
de garantia, el Ecuador enfrenta delitos cometidos por los poderes privados evidenciando la

participacion subterranea de sujetos y poderes publicos.



Una muestra de lo descrito, en clave criminoldgica, son los delitos de corrupcion,
cuya propiedad violentada es la eficiencia de la administracion publica®. En su momento, la
teoria del garantismo penal? centrd su pensamiento en contener la arbitrariedad publica al
momento de tipificar delitos, edificar el proceso con garantias y la racionalidad de las penas.

Sin embargo, la racionalizacién del poder publico descuidd en cierta medida los
delitos de los privados como son los delitos del poder econémico. ElI auge de las
organizaciones criminales y su ofensiva contra la seguridad publica en sus distintos niveles
no se logra comprender, si la clave de lectura es la conexion subterranea de los sujetos
publicos de poder.

Este primer acercamiento sirve para resaltar que los delitos de poder en Ecuador,
ademas de ser un problema global como se menciona en este trabajo, requieren una solucion
asimétrica desde el razonamiento probatorio. En nuestro pais, al menos, el estandar utilizado
es el mismo para los delitos contra la propiedad y para la criminalidad compleja, sin que,

hasta ahora, se haya considerado un trato diferenciado.

1. Una mirada al pasado
Para hablar de los principios que sustentan a un régimen democratico debemos

retroceder a los principios que los fundaron. Un evento histdrico relevante fue la Revolucion

Francesa, que, como postulados, promovié la transparencia y visibilidad del poder. De hecho,

! Hay corrientes que nos invitan a pensar sobre el bien juridico protegido en los delitos en contra de la eficiencia
de la administracién publica, no es objeto del trabajo, sin embargo, en esta clase de delitos, otro &ngulo de
observacién es que el bien juridico protegido es el deber de los servidores o funcionarios publicos.

2 E| garantismo penal, edificado con cierto impacto desde la ilustracién con César Marquez de Beccaria en su
tratado de los delitos y de las penas, promovida por Norberto Bobbio y Luigi Ferrajoli, con su obra Derecho y
Razon y difundida en el mundo latino por Perfecto Andrés Ibafiez.



para Norberto Bobbio (2017) “(...) la publicidad debe ser la regla y los secretos de Estado la
excepcion.” (p. 97). El pensamiento ilustrado en gran medida centra su actividad en
visibilizar y controlar al poder publico con base en el principio de legalidad.

Cuando hablamos de un régimen democratico consideramos ciertos principios
edificados por la ilustracién y las llamadas constituciones de posguerra, siendo el principio
de legalidad, la separacion de poderes y la rendicion de cuentas de los gobernantes sus
principales aportes. Como bien sefiala el politdlogo Guillermo O’Donnell (2007), “hay
fragilidad de los principios democraticos cuando se tolera la impunidad en las entidades de
control y el sector de la justicia” (p. 287).

A pesar de los aportes de la ilustracion de visibilizar al poder y el constitucionalismo
de posguerra que promueve la visibilidad del poder pablico y someterlo a rigurosos vinculos
y limites constitucionales, podriamos afirmar que, con dichos aportes politicos y juridicos, el
poder, en palabras de Perfecto Andrés Ibafiez (2011), experimenta “caidas brutales” (p. 90).

Las caidas brutales del poder no es nada nuevo. Hay momentos historicos que
marcaron nuestra memoria. Por ejemplo, el asesinato en masa de los judios en manos de la
Alemania nacionalista a finales de 1941 (Costantini, 2007, p.5). El conflicto en la ex
Yugoslavia desencadend la masacre de millones de personas. Asi mismo, el genocidio de
Ruanda identificd en 1994, en solo 100 dias, entre 500.000 y un millén de personas
asesinadas (Stanton, 2004, pp. 211-228).

A lo largo de la historia, vemos que el poder, incluso dentro de marcos de legalidad
y controles, sigue repitiendo violaciones masivas a los derechos de las personas. Si
consideramos el concepto de corsi e ricorsi (Vico, 2003, p. 54), observamos que el poder
siempre tiende a regresar a su estado natural y salvaje, independientemente del tiempo vy el

espacio territorial.



Al mirar al pasado, nos damos cuenta de que las constituciones de posguerra
establecieron la validez de los derechos fundamentales en el vértice constitucional. Esto
significa que los Estados tienen el deber de proteger y garantizar estos derechos. En su
momento, Luigi Ferrajoli (2011) denominé a la construccidn histérica de los derechos como
el nicleo duro de los derechos o “derechos fundamentales™ de naturaleza intangible (p. 25).

A pesar de las ideas de la ilustracion y los resguardos del constitucionalismo de
posguerra, “los afios 60 y 80 estuvieron marcados por las luchas contra las dictaduras de larga
duracion y los regimenes corporativos autoritarios enquistados. Las respuestas represivas del
Estado a estos desafios fueron altamente coercitivas, y a veces brutales, que llevaron a la
radicalizacion de muchos movimientos” (Almeida, 2001, p. 82).

Para Ecuador, este contexto mundial y latinoamericano no es lejano. Desde el retorno
a la democracia en 1978, los distintos regimenes democraticos violaron los derechos
humanos de sus habitantes (Comision de la Verdad, 2010). Todavia es una practica no
desterrada la desaparicion forzada de personas, las detenciones ilegales, las torturas, y
ejecuciones extrajudiciales. En este tipo de ilicitos, recolectar elementos de prueba resulta
complejo por la participacion de sus actores.

Esta mirada al pasado nos permite observar que el poder publico y politico, a pesar
de las previsiones constitucionales y legales edificadas con mayor rigurosidad en el
constitucionalismo de posguerra; enfrenta, incluso, en nuestro pais, una arremetida constante

en contra de los derechos de los ciudadanos.
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2. Los delitos de poder un fenémeno vigente

En su momento los aportes filosoficos y politicos de la ilustracién, asi como las
constituciones contemporéneas centraron sus esfuerzos en vincular al poder publico al
principio de legalidad, transparencia y rendicion de cuentas.

Cesare de Beccaria, en su obra “sobre los delitos y de las penas” denunciaba el uso
irracional del poder punitivo del Estado. Luego un tratadista contemporaneo como Dario
Ippolito (2018), también recoge una edificacion garantista del derecho penal como un “freno
a la arbitrariedad publica y privada ante una realidad innegable, que es el poder de castigar”
(p. 23).

Un evento que trasciende nuestra memoria, por lo menos para el interés del trabajo,
son los preparativos a los juicios de Nuremberg. En aquella época se discutia la
responsabilidad de los poderes privados que actuaron en sintonia con el poder publico en la
explotacion laboral, produccion de armamento, construccion de camaras de gas, entrega de
suministros que fueron utilizados por el régimen nazi. Se suma la confiscacion de
propiedades a los judios y colaboracidn directa de empresas en la detencion, deportacién y
traslado de victimas al Holocausto (Trivifio, 2007, p. 15).

Desde una mirada al pasado de los crimenes, podemos extraer una idea inicial: las
violaciones a los derechos humanos estaban en manos del Estado. Sin embargo, la discusién
previa a los juicios de Nuremberg nos deja aprendizajes juridicos, politicos y sociales que
trascienden en la actualidad. De este fendmeno con alto impacto en la proteccion de los
derechos, se extrae la intervencion propia de los crimenes del poder privado: econémico y
mediatico en la comision de delitos, y desde otro angulo de observacién, la impunidad de

aquella época en sentar en el banquillo de los acusados.
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Si bien es cierto, en la actualidad, la discusién internacional sobre responsabilidad
empresarial (o de los poderes privados) fue bien entendida por nuestro legislador al incluir la
responsabilidad penal de las personas juridicas. El hilo conductor propuesto, nos posiciona
por un momento a visibilizar que el poder politico, no solo comete delitos contra la
humanidad, sino que, también se aprovecha de las instituciones de garantia para perpetrar
delitos de corrupcion en distintas esferas del Estado® (Barreto et. al., 2011). Si miramos los
procesos judiciales en otras latitudes vemos que no es una patologia propia del Ecuador.

Por ejemplo, la trama de corrupcion en Per( vinculé a los partidos de turno de los
expresidentes Alberto Fujimori, Ollanta Humala, Alejandro Toledo. En Espafia el vinculo
politico con la trama de corrupcion de Gurtel. En Italia el caso Mani Pulite. Y en el Ecuador,
lo propio con el caso Sobornos y cientos de la especie.

En efecto, en el aporte académico realizado en la Universidad de Valencia, con la
tesis doctoral “La investigacion a los crimenes del poder en el Ecuador. La cosa juzgada
fraudulenta. Una herramienta contra la impunidad” se evidencio desde la teoria politica y
desde la criminologia critica la colusion oscura y subterrdnea del poder politico, econdmico
y mediatico que ponen en riesgo los principales derechos fundamentales (Coronel, 2022,
p.17). De esta base tedrica el trabajo salda una cuenta pendiente de investigacion, la de
proponer un estdndar de prueba aplicable a los delitos de poder como tratamos a
continuacién. Mientras tanto, tratemos los delitos de poder que colocan en riesgo la

democracia y los principales derechos fundamentales.

3 Como bien lo dice Hernando Barreto, en su libro Lecciones de derecho penal: parte especial, los delitos
denominados de corrupcion no tienen una tipificacion en estricto sentido, el uso del término deviene de los
comportamientos de los funcionarios del Estado en las Instituciones de Garantia. En nuestro pais, segun el
COIP, son denominados “delitos en contra de la eficiencia de la administracion publica". La tipificacion de
estos delitos nace de un consenso internacional de “luchar contra la corrupcion” recogido en la Convencidn de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién.
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3. Una aproximacion conceptual a los delitos de poder

Los delitos de poder son manifestaciones propias del poder politico, econémico y
mediatico que, pese a la edificacion de las constituciones contemporaneas y las previsiones
legales, aprovechan espacios en la democracia moderna para desarrollar un nutrido grupo de
ilicitos que colocan en riesgo el Estado de Derecho y los derechos fundamentales.*

Estos delitos, por su naturaleza, se introducen en el normal desenvolvimiento de la
sociedad generando complejas formas de impunidad en distintos espacios. En el poder
judicial se ha visto, como, por ejemplo, en el caso “Gonzales y otros”>, como los sujetos de
poder tienen la posibilidad de manipular, destruir, ocultar los elementos probatorios.
generando, de esta manera, una laguna probatoria.

En este proceso, el poder judicial, utilizé el control de convencionalidad de sentencias
internacionales, para aplicar una figura no regulada en el procedimiento penal ecuatoriano,
como es la cosa juzgada fraudulenta (Corte Nacional de Justicia, 2013). La critica doctrinaria
al Control de Convencionalidad es que resulta ambiguo, puesto que autoridades nacionales
toman como mandatos morales, no obligatorios a dicha categoria (Henriquez y Nafez, 2016).

La clave de lectura de los delitos de poder es la colusion obscura y subterranea del
poder politico, econdmico y mediatico. Entre las manifestaciones sobre salientes tenemos las
violaciones a los derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, los propios de corrupcion,
los delitos econdmicos, los del crimen organizado y el terrorismo.

Al final, judicializar esta clase de delitos resulta complejo por el control de los sujetos

de poder de los elementos de prueba. Sumado a que el estandar de prueba de “condenar mas

4 Por ejemplo, Laura Zuiiiga, aborda en Poder y Delito “escandalos financieros y politicos “La forma como el
poder genera espacios de impunidad del actual constitucionalismo.
> En este caso, correspondiente al proceso No. 1772120131631, la Corte Nacional de Justicia, aplicé la

institucion de la cosa juzgada fraudulenta como una herramienta para enfrentar la impunidad sobre una
sentencia con efectos propios de la cosa juzgada (inmutabilidad y vinculatoriedad).



13

alld de toda duda razonable” genera un espacio de amplia discrecionalidad frente a la

ausencia de elementos de prueba, denominados doctrinariamente como “laguna probatoria”.

a. Los delitos de poder desde el régimen presidencialista

Ecuador desde su retorno a la democracia en 1979 abraza el régimen presidencialista,
para Luigi Ferrajoli, este tipo de regimenes presidenciales marcan en su interior una profunda
inestabilidad politica, econémica y social (Ferrajoli, 2011, p. 47).

El régimen presidencialista se caracteriza por personalizar la figura del presidente de
lo que puede tener como consecuencia actos arbitrarios y abusos del poder. No hay que perder
de vista que, desde el retorno a la democracia en el afio de 1979 el Ecuador ha sido testigo
de profundas violaciones a los derechos humanos. Segun las cifras oficiales de la Comision
de la Verdad del Ecuador (2010), en el gobierno de 1984-1988, se cometieron delitos de lesa
humanidad en contra de la poblacion. Evidenciando también que posteriores gobiernos a
1988 se han violado derechos humanos de la poblacion ecuatoriana.®

En este régimen de tipo presidencialista, denominado incluso como
Hiperpresidencialismo, luego de 1998, hasta el 2008, segun el referido informe, se
cometieron violaciones a los derechos humanos. Si avanzamos en esa linea de tiempo, no es
cuestion menor que luego del 2008 hasta el 2023, segun el informe estadistico de la Fiscalia
General del Estado, encargado de judicializar estos casos, existan cerca de 500 violaciones a
los derechos humanos.” Cifra que, incluso, por el contexto de seguridad, podria aumentar en

este 2024.

6Seguin el Informe de la Comision de la Verdad del Ecuador, en el gobierno de 1984-1988 se desprenden 305
victimas distribuidas en 65 casos.

7 Fiscalia General del Estado, Direccion de Derechos Humanos y Participacion ciudadana.
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Hay que afiadir que, por las excesivas facultades conferidas en este régimen también
se instauran casos complejos de corrupcion que vinculan a distintos mandatarios de los
gobiernos de turno. Por citar casos judicializados, tenemos la trama de Odebrecht que sacudio
no sélo al Ecuador entre 2008 y 2017, sino también a varios paises latinoamericanos que

utilizan las instituciones de garantia como medios para cometer distintas infracciones.

b. Los delitos econ6micos

Desde un principio, observamos que los principales aportes de la ilustracion y del
actual constitucionalismo, se centraron en frenar la arbitrariedad del poder publico. Otra vez,
Luigi Ferrajoli, con sus aportes, juridicos y politicos, ilustra que en la actualidad hay ausencia
de vinculos y limites del poder econémico (Ferrajoli, 2011). En realidad, lo que sucede es
que el poder politico esta supeditado al poder econémico.

Los delitos del poder politico no se cometen en soledad, necesita la participacion del
poder econdmico. Segun Sutherland (2009), los cataloga como delitos de “cuello blanco” o
delincuencia econdmica que son cometidos por los mercados, las corporaciones nacionales e
internacionales.

Un ejemplo claro, en el Ecuador, sobre el impacto econémico, social y judicial fue la
crisis econdmica de 1998 que puso en riesgo la economia nacional y obligo a emigrar a

millones de personas.

En rasgos criminolégicos dicho comportamiento a criterio de Zaffaroni y Santos
(2019), es denominado como crimen en época del “totalitarismo financiero” Incluso, por su
impacto podria ser catalogado a criterio de Ferrajoli como un “crimen econdmico contra la

humanidad”.
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Desde otro angulo de observacion, el poco control de la economia local e
internacional, por su fragilidad institucional y la impunidad que como se relaté al inicio de
este capitulo, es bien tolerada, genera un espacio idoneo para lavar dinero en las instituciones
financieras nacionales e internacionales La ultima estimacion del Centro Estratégico de
Geopolitica (CELAG) cifré en 3.500 millones de délares el dinero sucio que se lavé durante
el afio 2021 en el sistema financiero de Ecuador, triplicando asi la estimacion de 1.200
millones del periodo 2007-2016.8

En la actualidad, el aumento de la actividad delictiva en el sector econémico tiene un
impacto negativo en el desarrollo del pais. Su impacto se manifiesta en todas las areas de la
economia del pais, afectando la equidad, la competencia y la libre actividad del mercado,
afectando a los consumidores, a los productores; y, en general, a la industria que se
desenvuelve en un régimen de libertad de empresa publica y privada.

Ademas, este fenomeno afecta negativamente la confianza de los inversionistas,
disminuye la atraccion de la inversion extranjera y reduce tanto las importaciones como las
exportaciones de productos nacionales. En todo caso, dicha delincuencia afecta el sistema

fiscal y financiero del Estado, la confianza y buena fe de los usuarios y consumidores.

Se trata, de formas delictuales que aportan a la ruptura en el equilibrio econémico
regulado por el Estado. Estos delitos atentan el orden econdmico constituyen una modalidad
delictiva, en la mayoria de los casos, procuran ejecutar conductas de manera planificada y

organizada para aparentar licitud sobre estas actividades.

8Véase en CELAG. (14 de enero de 2023). Cuanto dinero se lava en el sistema financiero ecuatoriano. Una
aproximacion desde las cifras macroeconémicas. CELAG Data. https://www.celag.org/cuanto-dinero-se-lava-
en-el-sistema-financiero-ecuatoriano-una-aproximacion-desde-las-cifras-macroeconomicas/
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c. Los delitos del crimen organizado.

El crimen organizado es una industria siempre en movimiento, se inserta en el normal
desarrollo de la sociedad, se adapta a los mercados y crea nuevas formas de delincuencia,
trasciende las fronteras culturales, sociales, lingiisticas y geogréficas, en todo caso, no
conoce fronteras, ni reglas (Lépez y Arroyo, 1983, p.20).

Se trata, sin duda, de un delito de mera conducta con caracteristicas propias de un
delito de peligro abstracto. Se sanciona el simple acuerdo, la decisiébn comdn de varias
personas que cometen delitos graves con la idea de crear un estado delictivo entre los
asociados (Zambrano, 2011, p.59).

La convergencia de voluntades de al menos tres individuos con el propdsito de llevar
a cabo conductas delictivas en un sentido abstracto pone en riesgo la seguridad pablica. En
este contexto, el poder punitivo del Estado sanciona el comun designio de que estas personas
lleguen a un acuerdo comun, aun sin la necesidad de que se materialice la ejecucion de algin
acto delictivo especifico, sino que, basta la simple puesta en peligro de la seguridad publica
del Estado.

La piedra angular de la actividad del crimen organizado reside en la formacion de
alianzas y conexiones, que abarcan tanto a las mas altas esferas politicas, econdémicas y
sociales. Cada grupo de delincuencia organizada puede llevar a cabo una amplia gama de
operaciones ilicitas, poniendo en peligro no solo la seguridad publica de su pais de origen,
sino, también, la de cualquier lugar donde busque expandir su influencia (Zaffaroni, 1996, p.
26).

Entre sus expresiones que colocan en riesgo la democracia y los principales derechos
fundamentales tenemos la trata de personas, el trafico ilicito de migrantes, el trafico ilicito

de armas de fuego, el comercio ilegal de flora y fauna silvestre, la venta de medicamentos
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adulterados, la delincuencia cibernética y entre otros ilicitos. Es decir, el concepto de
criminalidad dentro del ordenamiento juridico abarca diversos tipos o formas de criminalidad
que se expanden por el territorio nacional.

No hay que perder de vista que en esta clase de delitos el Ecuador en estos ultimos
afios se convirtié en un actor silencioso a nivel regional con gran alcance internacional. En
el 2021, las autoridades incautaron 210 toneladas de droga, valoradas en 420 millones de

dolares.

d. La actividad terrorista

Estas actividades provocan un estado de incertidumbre colectiva frente a la garantia
de gozar la paz y tranquilidad publica propios del Estado Constitucional. En realidad, la
actividad terrorista acoge varios verbos rectores —delito pluriofensivo— que pueden poner en
zozobra al auditorio social, produciendo un detrimento en las bases de un estado democratico
y, a su vez, en los derechos fundamentales.

El concepto delineado se centra en el desencadenamiento y mantenimiento de un
estado generalizado de temor, amenaza e inseguridad en la sociedad, ya sea en un grupo
especifico 0 en toda la poblacién, y en mantenerlo a lo largo del tiempo. Este estado se logra
a través de una serie de acciones que aumentan el riesgo para bienes juridicos fundamentales
0 aspectos basicos de la vida en comunidad (Delgado, 1987, p. 76).

Entonces, el terrorismo implica forzar a la sociedad a vivir en un entorno marcado
por la constante amenaza, siempre conscientes de la posibilidad de un desastre que podria
ocurrir en cualquier momento; (Delgado, 1987, p. 80), es decir, afecta a las bases del Estado

Constitucional y altera gravemente la paz publica.
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Implica la exteriorizacion de conductas peligrosas para la seguridad publica, con el
propdsito de causar panico, desconfianza y zozobra en el conglomerado social. Es, por lo
tanto, el terrorismo se describe como una accién violenta que pone en peligro el bienestar
publico en todas sus dimensiones.

El Ecuador evidencia la penetracion del terrorismo en las esferas publicas y privadas
del poder, que, mediante el uso del miedo y la violencia, se promueven situaciones que
sugieren la existencia de un Estado fallido, donde las actividades del terrorismo superan la
capacidad de respuesta de del Estado. Los ataques con bombas, los actos de violencia
dirigidos a civiles y las masacres en las carceles, contribuyen a que la poblacién perciba un

entorno de inseguridad y desproteccion (Benavides, 2022, p. 56).

4. La complejidad en la judicializacion de los delitos de poder
Los aportes de la ilustracion y de la democracia moderna buscaban visibilizar el poder

y someterlo a rigurosos vinculos y limites constitucionales. Frente a esta promesa
incumplida, el poder judicial toma un rol protagonico para investigar y sancionar los delitos
de poder que colocan en riesgo los derechos y la democracia.

En varias ocasiones los delitos de poder son tratados de forma aislada, uniforme y
desde el positivismo juridico. Es decir, no se toma en cuenta la conducta entrelazada de la
organizacion criminal, del delito de terrorismo o los propios de corrupcion.

Para Donella Meadows (1992), el mundo es un “fendmeno del sobre pasamiento a
una escala mucho mayor” (p. 30). En gran medida interconectado, finito, bioldgico-
psicoldgico- econdmico. Lo tratamos como si fuera divisible, separable, simple e infinito.

Nuestros sistemas globales surgen directamente de este desajuste.
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En el marco del proceso penal, se trata el fendmeno del crimen del poder en palabras
de Karl Popper (1972), “como si fuera un reloj: comprensible, ordenado y predecible” (p.87).
Cuando lo cierto es que el proceso penal debe entender que, por su naturaleza y colusion
obscura, los delitos de poder son irregulares, desordenados, en constante cambio y poco
predecible. Si viéramos a los delitos de poder tratados en este capitulo como una nube,
entenderiamos que esta en constante movimiento, buscan espacios desatendidos o de poco
control para desarrollarse y afianzarse.

Esta idea vista desde la edificacion exterior del derecho procesal penal tiene sentido.
Por ejemplo, la etapa de instruccion fiscal en todos los delitos dura maximo 120 dias,
conforme lo determina el Art. 592 del Cédigo Integral Penal (COIP, 2014). Esta duracion
puede ser para delitos contra la propiedad, hasta, cualquiera de los delitos de poder relatados
en este trabajo.

En este tipo de delitos, es decir en los de poder, el sistema procesal debe realizar un
trato diferenciado. En la actualidad, hay discusiones profundas en torno a la complejidad de
judicializar y contener los crimenes del poder en el Ecuador desde el poder judicial. Por
ejemplo, en la esfera publica se discute sobre el control de garantias penitenciarias en esta
clase de delitos. Segun nuestro ordenamiento, una vez ejecutada la sentencia el condenado
pasa al control del juez de garantias penitenciarias del lugar donde cumple la pena.’

De la mano también caminan propuestas para que la accién en delitos complejos sea

imprescriptible. El juzgamiento en ausencia de esta clase de delitos es otra propuesta’®. Los

% En los delitos de poder, como, por ejemplo, en los propios del crimen organizado, se ha visto que el Estado
es ineficiente en el control penitenciario donde cumple la pena el detenido. Una alternativa asimétrica, es que
existan jueces de control de garantias penitenciarias asociados a los delitos de corrupcion y crimen organizado.
10 Esta propuesta nace de la experiencia Italiana de la Lucha contra el terrorismo y el crimen organizado con la
Ley antimafia llamada” Ley Rognoni” — La Torre de 1982.
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argumentos, en cierta medida validos, para asumir como razonable esta propuesta es que si
los delitos en contra de la humanidad o los que atentan la eficiencia de la administracion
publica son segun la Constitucion del Ecuador son imprescriptibles también esta clase de
delitos que atentan bienes juridicos elementales deberian tener igual tratamiento.

La propuesta razonable en torno a los delitos complejos denominados en este trabajo,
como delitos de poder se centra en generar asimetria, por lo menos, desde mi punto de vista,
con la edificacion del derecho penal garantistall. Frente a otras propuestas que atentan los
derechos fundamentales, a mi parecer como, por ejemplo, la doctrina del derecho penal del
enemigo propuesto por Gunter Jakobs (Jakobs & Melia, 2003, p. 62). Desde otro angulo de
observacion, el profesor Jesus Silva Sanchez (2006), justifica la expansion del derecho penal
con ocho causas'?.

Como vemos, hay un campo complejo en torno a los problemas en la judicializacion
de los delitos de poder. Ahora, una vez identificados los delitos de poder, las propuestas que
giran en torno a resolver los fendémenos complejos desde el derecho, en lo que sigue, es de
nuestro interés analizar el estdndar de valoracion de prueba de “condena mas alla de toda

duda razonable” en los delitos de poder.

1 por ejemplo, Luigi Ferrajoli en Derecho y Razon.

12 En este estado, el profesor Jests - Maria Silva Sanchez, recoge algunas causas de la expansion del derecho
penal, como: la aparicidn de nuevos riesgos, la sensacidn social de inseguridad, la configuracién de una sociedad
de “sujetos pasivos”, la identificacion de la mayoria social como victima del delito, el descrédito de otras
instancias de proteccion, los gestores atipicos de la moral, la actitud de la izquierda politica, el desprecio de las
formas.
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I1: El estandar de prueba actual de condena mas alla de toda duda razonable

1. Origen del estdndar y un intento de explicacion del estdndar

Este estandar nacid en el siglo XVIII, antes de la introduccién del concepto de
“condena mas alla de toda duda razonable”, lo que ocurria es que a los testigos y veredictos
se les tomaba juramento sobre el compromiso de emitir un veredicto verdadero. Antes de
declarar la culpabilidad, en el sistema anglosajon, el jurado sélo debia declarar la culpabilidad
si es que los miembros del jurado estaban absolutamente seguros (Laudan, 2013, p. 64).

La ilustracion, con los aportes de John Locke y John Wilkins, se percataron que en
los asuntos humanos no habia como obtener certeza absoluta como sucede en las matemaéticas
o0 en la logica.

Dada la dificultad de obtener certeza en las decisiones judiciales, los jueces advertian
al jurado que el veredicto de culpabilidad requeria que el jurado creyera en la culpabilidad
del acusado “mas all4 de toda duda razonable” o que dicha creencia constituyera una “certeza
moral” (Laudan, 2013, p. 64).

El concepto de duda razonable como estandar de prueba tiene su origen en el derecho
anglosajon, sin embargo, a lo largo del tiempo, la propia Corte Suprema de Estados Unidos,
ha desalentado su uso lingiiistico de la “certeza moral” que debe aplicar los jurados por la
ambiguedad y la interpretacion del término (Laudan, 2013, p. 65).

Dada esta exclusion, los jueces y los académicos en el sistema inglés, han tenido que
explicar a los jurados de que mismo se trata el estdndar objeto de nuestro trabajo,

manteniendo una evolucion confusa del término de la siguiente forma:
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a) Mas alla de toda duda razonable como aquella seguridad en creencias que
consideramos apropiadas para la toma de decisiones importantes en la vida.

b) Mas alld de toda duda razonable como el tipo de duda que haria que una
persona prudente vacilara en actuar.

c) Mas alla de toda duda razonable como una conviccion estable en la
culpabilidad del acusado.

d) La duda razonable como para la cual puede ofrecerse una razén.

e) Mas alla de toda duda razonable como una creencia altamente probable.

Cualquier explicacién del estandar recogida por Larry Ludan, puede llegar a ser
subjetiva con un alto grado de probabilidad que existan respuestas diversas desde la doctrina
y la jurisprudencia sobre lo que se debe entender por “condenar mas alla de toda duda
razonable”.

Teniendo esta experiencia anglosajona en la edificacion y, por lo menos, bajo mi
concepcion en la indeterminacion del estandar actual, nuestro sistema acoge como propio
dicho estandar. Si bien, la génesis fue explicar el estandar de prueba a los jurados para
determinar la culpabilidad. Corresponde, entonces, explicar la acogida como propia de dicho

estandar, para luego, esgrimir la funcion y caracteristicas del estandar.

2. El estado actual del estandar

Un estandar de prueba es un conjunto de reglas que sirven para valorar la prueba
aportada en el proceso. La construccion de un estandar de prueba depende de circunstancias
exteriores al proceso como la politica legislativa y las exigencias de la sociedad segun las

dindmicas propias del proceso.
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El punto de partida para asumir como propio este estandar de prueba es la
irracionalidad del Estado en la tipificacion de delitos, edificacion de proceso sin garantias y
la imposicién de penas inhumanas. En el capitulo anterior, se visibilizé en una parte la
arbitrariedad del Estado en la comision de delitos en contra del ciudadano débil frente al
poder. En este contexto, la duda en la investigacion, proceso y juzgamiento favorece a los
ciudadanos sometidos al monopolio Estatal.

En el Ecuador, tradicionalmente el estandar de prueba utilizado en el sistema judicial
requiere "condenar mas alla de toda duda razonable", estandar que es empleado para el
juzgamiento de delitos comunes y los delitos de poder manifestados en el anterior capitulo.
No existe distincién, por lo menos, normativa frente al cambio de dindmica actual, es decir
delitos complejos de probar.

Los delitos de poder, al ser parte de un fendmeno complejo de investigar, procesar y
sancionar; el razonamiento de la prueba y el estandar de prueba deberia ser distinto segun las
corrientes que se analizan en este trabajo.

Resulta que este estdndar de prueba de condena mas alla de toda duda razonable, parte
de un criterio subjetivo, esto es, alcanzar un nivel de certeza supeditado al convencimiento y
las méximas experiencias del juzgador.

El COIP, en el art. 5, numeral 3 establece como “Duda a favor del reo: la o el juzgador,
para dictar sentencia condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad penal de
la persona procesada, mas alla de toda duda razonable.” La duda a favor del reo parte de la

idea de distribucion del error al sujeto débil del proceso.
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Revisemos los principales aportes doctrinarios y sus criticas a este estandar. Para
Couture (1974), “La duda razonable es inherente al sistema de la sana critica racional en la
valoracion de la prueba” (p.187).

En este contexto, la sana critica es, ante todo, las reglas del correcto entendimiento
humano. Para Houed (2007), “la sana critica se conjuga a partir de la union de la logica y las
experiencias, sin excesivas abstracciones de orden intelectual u objetivas” (p.70).

Entonces, al afirmar que con la sana critica el juzgador tiene plena libertad de valorar
la prueba del proceso, no implica la omision de las reglas de su ldgica y maximas de
experiencias; sin embargo, ello no exime de posibles arbitrariedades supervinientes a la
subjetividad de su razonamiento. Para Michele Taruffo (2013), “este sistema tiene una
connotacion negativa que genera incertidumbre en la forma en que el juzgador ha de llevar a
cabo su valoracion discrecional” (p.132.)

En realidad, el estdndar de duda razonable a través de un ejercicio de subjetividad
sobre el establecimiento de un umbral probatorio pretende minimizar la condena sobre los
inocentes. Para Taruffo (2013), este estdndar de prueba edificado en la sana critica no solo
apela a criterios subjetivos, sino que, “se edifica sobre reglas impredecibles e indeterminadas
para dar como acreditado un hecho” (p.133).

Si bien es cierto la sana critica, fue parte del derogado cddigo de procedimiento penal,
sin embargo, el COIP, art 5, numeral 3, plantea como estandar de valoracion de prueba la
“condena mas alla de toda duda razonable”

En realidad, esta valoracion de la prueba supeditada a la intima conviccion del
juzgador, desde su aspecto subjetivo, deja abierta la posibilidad de una valoracién arbitraria,

dejando a discrecion del juzgador la determinacion del valor de las pruebas. He aqui, desde
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esta arbitrariedad e intersubjetividad probatoria, donde los sujetos de poder buscan espacios
de impunidad a través de las lagunas probatorias (Taruffo, 2013, p.132).

La indeterminacion de este estandar de prueba trae la incapacidad de fijar qué nivel
de duda es exigible para declarar la inocencia en un proceso, habida cuenta de que las
sentencias son absolutamente diversas en este punto. Tampoco existe unidad, en absoluto,
acerca de qué nivel de suficiencia probatoria de cargo debe alcanzarse para poder dictar una
sentencia de condena (Nieva, 2012, p. 279).

De lo anotado, desde el razonamiento probatorio, condenar mas alla de toda duda
razonable, resulta insuficiente cuando se trata investigar, procesar y sancionar a los
denominados crimenes del poder, puntualmente, porque el criterio subjetivo aplicado en el
estandar de prueba no considera las lagunas probatorias originadas y beneficiadas por los
sujetos de poder, aumentando de este modo, posibles escenarios de impunidad.

La laguna probatoria, a la luz del sistema de valoracion de prueba empleada en el
Ecuador, implica que los juzgadores deberdn resolver a favor de sujetos de poder,
fomentando la perpetracion de ilicitos en sus distintas esferas econdmicas, politicas y
sociales, que afectan los principales derechos fundamentales y el mantenimiento del Estado
Constitucional de Derechos (Ferrajoli, 2013, p.61).

Ante estos escenarios, el Ecuador, en el ambito del proceso, no esta preparado para
desentrafiar los patrones, colusiones y circulos de impunidad que rodea a los crimenes del
poder. Para ello, la interpretacion del estandar de prueba para el tratamiento de estos delitos
de poder deberia partir con criterios objetivos que permitan superar las Ilamadas lagunas

probatorias.
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Si se parte de criterios objetivos, en cierta medida el juzgador debera justificar con la
garantia de motivacion si se satisface o0 no el estdndar. Del mismo modo, el justiciable,
conocera con anterioridad cuales son los criterios de valoracion de prueba en dichos delitos,

asumiendo que la seguridad juridica es un derecho que garantiza el Estado Constitucional.

3. Los aportes del garantismo penal en la construccion del estandar

El enfoque del garantismo penal considera que la actividad jurisdiccional, entre ella,
la valoracion probatoria estricta, sirve como una garantia epistémica de los derechos
fundamentales considerada al establecer un estandar de prueba susceptible de ser verificado
o refutado mediante prueba de los hechos ventilados en el proceso.

Se argumenta que estandares subjetivos no son apropiados para el proceso penal, ya
que, entre otras razones, dificultan el ejercicio del derecho a la contradiccion y conocimiento
previo de los sujetos procesales (Nieva, 2010, p. 90). La valoracién supeditada al
convencimiento y las maximas experiencias del juzgador limita la posibilidad de refutacion
de la valoracién probatoria aportadas en el proceso; de alli, la necesidad de partir de
estandares objetivos.

Ahora, para aplicar la teoria del garantismo penal al estandar probatorio, es
fundamental partir de la actividad jurisdiccional relacionada con el conocimiento de los
hechos. Los aportes de Ferrajoli permiten establecer garantias epistémicas de
jurisdiccionalidad, entre ellas, la legitimidad de una sentencia, aplicables a la configuracion

de los estadndares probatorios (Ferrajoli, 2011, p. 147).
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La primera garantia, por su parte, alude a la necesidad de prueba, lo que implica que
la acusacion o refutacidn de esta debe sustentarse con multiples pruebas que, con una alta
probabilidad, demuestren la veracidad de las hipotesis que se atienden en el proceso. La
segunda garantia consiste en la oportunidad para refutar la prueba, lo cual, implica que las
partes puedan cuestionar y contradecir las pruebas, en realidad, supone para Ferrajoli (2011),
que “para que una hipoétesis acusatoria sea aceptada como verdadera no basta que sea
compatible con varios datos probatorios, sino que también hace falta que no sea contradicha
por ninguno de los datos virtualmente disponibles” (p.151).

Finalmente, la tercera garantia refiere a la imparcialidad y motivacion de la decision
judicial respecto de las hipotesis de la acusacion y la defensa. A su vez, para Ferrajoli (2011),
esto requiere que “la hipdtesis acusatoria no so6lo debe ser confirmada por varias pruebas y
no ser desmentida por ninguna contraprueba, sino que, también debe prevalecer sobre todas
las posibles hipdtesis en conflicto con ella” (p.148).

De estas tres garantias epistémicas de jurisdiccionalidad, esto es: necesidad de
prueba, refutacion de prueba, la imparcialidad y motivacion de la decision, parte de la idea
alcanzar un alto grado de probabilidad de confirmacion factica y satisfaccion de elementos
normativos.

La idea de construir estandares de prueba sobre los fundamentos del garantismo
penal, en su conjunto, permiten construir el grado de suficiencia probatoria necesario, bajo
criterios de objetividad, que permitan fenecer la posibilidad de arbitrariedades de una
argumentacion probatoria subjetiva, a fin de garantizar los derechos fundamentales a la luz

de decisiones probatorias (Ferrer, 2021).
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Para Nieva (2010), “El desvanecimiento de arbitrariedades supeditadas a una
argumentacion probatoria subjetiva no solo permite refutar valoracion probatoria” (p.91),
sino que, permite superar las lagunas probatorias de las que se sirven los sujetos de poder.

He aqui, donde surge la necesidad construir estandares de prueba sobre las garantias
epistémicas de jurisdiccionalidad del garantismo penal, dejando a un lado, por lo menos en
los delitos de poder la clasica visién de condena mas alla de toda duda razonable que proviene
de una tradicién anglosajona que por su origen e intentos de explicacion resulta

indeterminado.

4. Justificacion de las decisiones probatorias

El estandar de prueba en el Estado Constitucional, de la exploracion tedrica, tiene tres
funciones bésicas que se exponen de forma sintética: justificar las decisiones probatorias,
garantia de las decisiones probatorias en un estandar fijo y determinado previamente, la
distribucién del error entre las partes.

Para Marina Gascéon (2010) “los estandares de prueba cumplen con una funcién
heuristica y justificativa” (p.59). La funcion heuristica, por su parte, proporciona criterios
que permiten valorar y explicar el mayor nimero de hechos posibles, de los cuales depende
la decisién que se adopte. (Gascon, 2010, p. 165). La segunda funcion, provee de criterios
que alimentan el umbral de suficiencia probatoria, a partir del cual puede tomarse en cuenta
una hipétesis como probada, a fin de motivar una decision.

En esencia, el estdndar probatorio proporciona los criterios necesarios para

determinar cuando las pruebas pueden satisfacer un umbral de suficiencia probatoria, para
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que, se adopte una decisidn sobre los hechos probados, dotando, de este modo, de legitimidad
las premisas facticas de un argumento (Ferrer, 2021, p. 110).

Cuando una hipotesis alcanza este umbral, se considera que hay eficacia probatoria
para sostenerla, lo que permite que sea tomada en cuenta en el proceso de toma de decisiones
judiciales. Este proceso de justificacion no sélo es fundamental para determinar la verdad de
los hechos en un caso dado, sino que, también desempefia un papel crucial en la legitimidad
y la integridad del sistema judicial.

Al establecer estandares claros y objetivos para la evaluacion de la evidencia, se
asegura que las decisiones judiciales estén fundamentadas en un andlisis racional y basado
en pruebas sélidas de las hipotesis. Al establecer un umbral de suficiencia probatoria, se
proporciona un marco objetivo para explicar y justificar las decisiones tomadas por los
juzgadores. Esto permite que las partes involucradas en el proceso judicial comprendan el
razonamiento detrds de las decisiones judiciales y les brinda una esfera de certidumbre.
(Nieva, 2013, p. 53).

De esta manera, la garantia de motivacion se convierte en un filtro de control de la
arbitrariedad y discrecionalidad frente a un estandar indeterminado y laxo como el que rige
en nuestra latitud. En palabras de Ferrajoli “la justificacion de la decision es un verdadero

ejercicio del saber sobre el poder.”

5. Garantia para las partes

Los estandares de prueba no solo entregan criterios y guias a los operadores juridicos

para su valoracion, sino que, garantizan, en lo principal, los derechos fundamentales de las



30

partes. Como bien lo sefiala Ferrer, no solo garantiza el debido proceso, sino que, esta
garantia se extiende a la misma existencia del Estado Constitucional (Ferrer, 2021, p. 112).

Ello implica que las partes conocen el umbral de suficiencia probatoria para recurrir
a sus derechos fundamentales y hacerlos valer en el proceso. A través de esta justificacion
probatoria, no solo se motiva la decision sobre los derechos de los justiciables, sino que, se
los garantiza.

En esencia, los estandares de prueba no solo cumplen una funcién técnica en el
sistema judicial, sino que, también desempefian un papel fundamental en la salvaguarda de
los principios democraticos y constitucionales (Del Vecchi, 2019, p. 132).

Al proporcionar un marco de suficiencia probatoria, estos estdndares contribuyen a la
legitimidad de la motivacion en la toma de decisiones sobre los derechos que se litigan,
expresando verdaderas garantias para la efectiva vigencia y ejercicio de los derechos de las
partes. A su vez, implica la promocidn de la tutela judicial -en la esfera del debido proceso-
para la consolidacion de los cimientos del Estado de Derecho y la democracia constitucional,

mermando las arbitrariedades judiciales.

6. Distribucion del error entre las partes

Si bien es cierto, los estandares de prueba coadyuvan al juzgador y a las partes
alcanzar un umbral de suficiencia probatoria, minimizando el error de los hechos, sin
embargo, ello no implica que no exista un margen de error, Sino que, se reduce

significativamente este error, para alcanzar el mayor grado de confirmacion factica.
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Es decir, cada decisién judicial se encuentra expuesta a un margen de error en el
umbral probatorio, no obstante, los estandares de prueba pretenden disminuir el error judicial.
Dicho error coloca en evidencia los defectos del proceso judicial y como este produce un
detrimento este proceso, aumentando la necesidad de establecer estandares mas objetivos
para reducir el error.

En el proceso penal, el riesgo de errores facticos significa absolver a quien es
realmente culpable o condenar a quien es inocente, esta situacion fue denominada errores en
los valores extra epistémicos. Ante estas situaciones, Laudan (2013), sefiala que “la decision
mas aceptable, es la absolucion, ante la duda y la presuncion de inocencia” (p.56).

La doctrina dominante entiende que la finalidad de los estandares de prueba en
materia penal es minimizar el riesgo de error que se considera indeseable, en lo principal, el
de condenar a un inocente. Segun Miranda (2019), “dicho error se puede prevenir con el
establecimiento de exigencias probatorias para condenar, basadas en criterios objetivos para
establecer umbrales de suficiencia probatoria” (p.56).

Segun Gascon (2005), el umbral de suficiencia probatoria es considerado aceptable
cuando “los dos errores posibles merecen la misma proteccion (es decir, si se consideran
igual de tolerables o asumibles ambos tipos de error)” (p.131). Por lo tanto, al existir
equivalencia en los errores, existe una dosificacion para establecer una probabilidad
prevalente -segun las pruebas aportadas-; o, en su defecto, al existir duda, la absolucion por
una duda razonable.

En todo caso, para Laudan (2013), “ambos errores en los valores extra epistémicos se
constituyen en verdaderos problemas para la legitimidad del actuar del Estado,

principalmente, en la labor de los administradores de justicia” (p.142).
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La edificacién de estandares de prueba desde el garantismo pretende, en gran medida,
disminuir el error de condena de una persona inocente. El sistema penal distribuye el error
entre las partes. Es claro que la acusacion asume los errores en la obtencion y practica erronea
de las pruebas, la incorrecta imputacion de un delito y la violacion de garantias procesales y
penales. Es decir, la acusacion se hace responsable de los errores generados, favoreciendo de
este modo al sujeto débil del proceso penal.

El sistema busca disminuir las condenas erroneas con mecanismos de revision en el
sistema penal ecuatoriano. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando la laguna probatoria es
generada por el sujeto de poder, segun nuestra hipotesis, el estandar de prueba al ser
indeterminado también inclina la balanza a su favor por la ausencia de prueba.

A nivel convencional la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido
consciente tanto de las condenas erréneas, asi como su jurisprudencia identifica la existencia
de juicios fraudulentos que benefician a sujetos de poder en casos de violaciones a los
derechos humanos.*?

De forma excepcional la Corte IDH ha solicitado a los estados reabrir los procesos
por identificar absoluciones fraudulentas donde se violaron garantias procesales como son
independencia e imparcialidad judicial. Al respecto, Colombia por ejemplo, edifico en su
procedimiento penal en el art. 192, una causal de revision de sentencias absolutorias con

sospechas de ser fraudulentas a pedido del organismo internacional. 14

13 La Corte IDH en los casos: Carpio Nicolle Vs Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004; Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006; La Cantuta Vs. Perd, sentencia del 29 de
noviembre de 2006; Escher y Otros Vs Brasil, sentencia del 06 de julio del 2009; Nadege Dorzema y Otros Vs
Republica Dominicana, sentencia del 24 de octubre del 2012; Masacres del Mozote y Lugares Aledafios Vs. El
Salvador. En estos casos, la Corte evidencio en casos de violaciones a los derechos humanos la inobservancia
de garantias organicas y procesales a favor de los presuntos responsables.

14 cuando después del fallo absolutorio en procesos por violaciones de derechos humanos o infracciones graves
al derecho internacional humanitario, se establezca mediante decisién de una instancia internacional de
supervisién y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente
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En estos casos, donde se violan las garantias procesales a favor de los sujetos de
poder, la propia Corte IDH reconstruye figuras como la cosa juzgada y distribuye el error en
contra de los sujetos de poder que buscan el beneficio procesal.

En este estado, vemos como la distribucidn del error beneficia a los sujetos sometidos
al proceso penal. Sin embargo, a estas alturas, es claro que los sujetos de poder merecen ser
tratados con igualdad de garantias, lo que no significa que, por lo pronto, no se identifiquen
espacios o lagunas probatorias que a la luz del estdndar actual se encaminan a una

interpretacion favorable por no contar con pruebas completas.

I1l: En busca de un estdndar de valoracion probatoria para colmar la laguna

probatoria

1. ¢ Qué es la laguna probatoria?

La doctrina considera a la laguna probatoria como ausencia de elementos de prueba
en el proceso. La laguna probatoria se puede generar por el comportamiento procesal de la
parte que se ve beneficiada con la ausencia del elemento, o por la falta de recoleccién del
elemento de prueba por el érgano acusador o, vista desde otro angulo, teniendo el elemento
de prueba no es presentado o practicado en juicio®. Es decir, la prueba existe en el mundo

fisico, sin embargo, no es recolectado o practicado en juicio.

la competencia, un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado de investigar seria e
imparcialmente tales violaciones. En este caso no seré necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba
no conocida al tiempo de los debates.

15 Ahora bien, la laguna probatoria, no solo dependeré del sujeto de poder, sino también de la actividad del
Fiscal. Un marco ideal de investigacion, el fiscal también puede generar una laguna probatoria. Esto es, conoce
que existen los elementos de prueba y no los obtiene. De otro modo, obteniendo, no los practica.
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Tomemos algunos conceptos para aclarar lo propuesto. Jordi Ferrer Beltran define la
laguna probatoria como la ausencia en el juicio de pruebas que serian necesarias para
comprobar el cumplimiento de una prediccion derivada de la hipotesis a probar. Cuanto mas
poderosas sean las lagunas probatorias, menor sera el peso del conjunto de pruebas
disponibles en el proceso (Ferrer, 2021, 233).

Para Susan Haack (2020), la ausencia de elementos de prueba dependera del
mecanismo de compensacion que el sistema preveé. Por otra parte, J. L. Cohen, lo define como
el aporte al proceso de las pruebas relevantes o la totalidad de las pruebas relevantes
disponibles. Ejemplifica el primer supuesto, sobre las pruebas relevantes, como si en un
proceso por homicidio no se dispusiera de un testigo porque fallecié antes de declarar en
juicio el conjunto de pruebas no seria completo (Ferrer, 2021, p. 233).

La pregunta es como debemos valorar la prueba ausente o que estandar de prueba
puede satisfacer las realidades procesales actuales como cuando un sujeto de poder: oculta,
manipula, destruye los elementos de prueba.

La linea tradicional de valoracidn de prueba sera que ante la presencia de una laguna
probatoria no estaria satisfecho el estandar actual de “condena mas alld de toda duda

razonable”, precisamente por la indeterminacion de dicho estandar.

2. El estandar de prueba actual no es suficiente para llenar la laguna probatoria.

El estdndar de prueba actual aplicado a los delitos del poder, con su dimension
subjetiva, implica que en caso de duda sobre el cometimiento de estos delitos graves, el

juzgador debe absolver. Las denominadas lagunas probatorias generan escenarios de duda en
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los administradores de justicia y, por lo tanto, se convierten en verdaderas limitaciones para
establecer responsabilidades penales.

Para Jordi Ferrer (2021), “las lagunas probatorias se constituyen en verdaderos
obstaculos para acreditar hipotesis, a la luz de pruebas que deberian ser aportadas en el
proceso y no lo han sido” (p.214). Como explica Ferrer, se hace necesario matizar la
exigencia de completitud del acervo probatorio para poder alcanzar una confirmacion de los
hechos (Ferrer, 2021, p. 231).

De este modo, los crimenes del poder se aprovechan de los escenarios de duda a la
luz de las lagunas probatorias, para obtener absoluciones y evadir la accién punitiva del
Estado, generando escenarios de impunidad y la pérdida de confianza de las distintas
instituciones del Estado por parte de los ciudadanos (Guevara, 2010, p.63).

La ausencia de estandares de prueba con pardmetros objetivos para el juzgamiento de
estos delitos de poder, no sélo producen escenarios de impunidad y la pérdida de confianza
de la institucionalidad del Estado, sino que, hace que la impunidad sea bien tolerada en el
normal desarrollo de la sociedad.

Por ello, resulta fundamental establecer estandares de prueba bajo parametros
objetivos, a fin de acreditar un hecho no sélo para condenar, sino también para absolver, bajo
la justificacion factica de los hechos acreditados, reduciendo el margen de error de las
decisiones judiciales y la recuperacion de la institucionalidad del Estado.

Antes de analizar los estandares de prueba objetivos y seleccionar un estandar de

acuerdo con la hipdtesis propuesta extraigamos parametros objetivos para razonar la prueba.
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3. Criterios para razonar la prueba

En el proceso, segun nuestro disefio, nos interesa la verdad de la hipotesis acusatoria,
es decir la verdad que narra el fiscal marca el campo de accion de la defensa. Frente a ello,
el juzgador espera que el hecho sea reconstruido con pruebas completas. Una herramienta
del saber, como es la epistemologia, en los ultimos tiempos nos entrega luces para razonar la
prueba aportada, criterio que no debe confundirse con el estandar de prueba que se aplica
luego del analisis propuesto.

Una posicion tedrica s6lida pero poco difundida, por lo menos en la academiay en la
jurisdiccion del Ecuador, es la que nos entrega Daniel Gonzalez Lagier (2023) en su texto
“Argumentacion juridica y prueba de los hechos”, sobre los criterios o elementos para valorar
la prueba.

Para Gonzalez (2013), la valoracion debe realizarse en tres momentos:

1.- La valoracion de los elementos de prueba, bajo los criterios de:

a) Cantidad: mientras més elementos de juicio mas confirmada estard la hipotesis.

b) Variedad: méas elementos de juicio, eliminan hipotesis alternativas. Es decir,

mejor estara confirmada la hipotesis.

c) Fiabilidad: mejor fundadas estan en otras inferencias o premisas, mejor estara

confirmada la hipotesis.

d) Pertinencia y relevancia: Mientras esté mas relacionada con la hip6tesis, méas

confirmada estara.
2.- A la valoracion de los elementos, se suma un criterio de conexién o enlace basado en:
a) Grado de fundamentacion de la generalizacion empirica diferenciada por la

maxima de las experiencias y generalizaciones cientificas.
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b) Grado de probabilidad de la correlacién
3. Criterios de valoracion acerca de la hipétesis.

a) No refutacion.

b) Confirmacion de la hipétesis derivada.

c) Coherencia: mientras mas coherente mas confirmada esta la hipotesis.

d) Capacidad explicativa: mientras mas explicada esta la hipotesis, mejor confirmada
esta.

e) Simplicidad: mientras menos hechos no comprobados exija la verdad de la
hipétesis, mejor confirmada estara.

f) Eliminacion de hipotesis alternativa: Mientras no subsista una hipétesis alternativa,
mas estara confirmada la hipotesis alternativa (pp. 25 -38).

Estos criterios determinan el grado de confirmacion de una hipotesis. Desde un plano
ideal, se exige que la reconstruccion de los hechos sea lo mas completa posible.

Los criterios de valoracion de los elementos de la prueba, el grado de conexion vy el
criterio de valoracion de la hipotesis del caso, en gran medida, intentan disminuir la
discrecionalidad y arbitrariedad judicial. Es de nuestro interés visibilizar que el estandar de
prueba actual no recoge criterios de valoracion tasados o reglados.

Es por ello que nuestro estandar de prueba, conocido como el de la intima conviccion
o libre valoracién de prueba genera espacios en blanco de interpretacion. Bajo la linea
propuesta, es decir criterios de valoracién de la prueba, se intenta desde un angulo de
observacion disminuir la arbitrariedad, sin embargo, la problemética surge que, luego de
valorar la prueba, el juzgador de someter a un estandar de prueba abierto, que por su
naturaleza, y desde otra perspectiva también genera poca seguridad al justiciable por no

encontrar reglas claras de valoracion de la prueba.
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Para los delitos que proponemos en el primer capitulo, es decir los propios de la
criminalidad compleja, por las dinamicas de los sujetos de poder, no siempre el cuadro
probatorio es completo. La ausencia de elementos de prueba, a la luz de nuestro estandar de
prueba de condena mas alla de toda duda razonable, nuestro sistema distribuye el error a
favor del acusado.

Sin embargo, al menos desde la idea que se propone con la laguna probatoria y el
estandar de prueba actual, lo mas probable es que no se encuentre satisfecho el estandar, si
es que tomamaos con rigurosidad de que las pruebas deben ser completas.

Cambiando la dinamica, debemos introducir un ingrediente relevante, como es la
participacion directa del sujeto de poder en los delitos complejos, que por su naturaleza
generan lagunas probatorias, como por ejemplo: manipulacion de evidencias, destruccion de
objetos, desaparicion forzada de personas. etc. En estos casos, por la presencia de lagunas de
prueba, bajo la tesis propuesta estaria satisfecho el estandar si con dicho comportamiento
procesal se veria beneficiado.

No obstante, a la luz de nuestro estdndar, las pruebas no serian completas,
favoreciendo de este modo a quién se beneficia de la laguna probatoria. Dejando sentado que
es de nuestro interés, la laguna probatoria ocasionada por el sujeto de poder. En este espacio,
no analizamos el comportamiento y animo del érgano acusador en la recolecciéon y
presentacion de los elementos de prueba.

En su momento, en la tesis doctoral presentada en la Universidad de Valencia
presenté estandares para identificar investigaciones, procesos y juicios fraudulentos. En el
trabajo se destaco que los juicios fraudulentos se dan por circunstancias externas como es: la

independencia e imparcialidad del poder judicial. En ese espacio se destaco la falta de deberes
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de los investigadores (fiscales y delegados de la investigacidn) que en los procesos a sujetos
de poder realizaban investigaciones aparentes, incorrectas o fraudulentas beneficiando con
la categoria de la cosa juzgada a sujetos de poder.

En este espacio, no se analiza el comportamiento de los encargados de la
investigacion, aunque es un espacio de especial interés a la hora de asegurar un juicio debido
y justo. Ahora, nos interesa analizar el estdndar de prueba que se aplica de condena mas alla
de toda duda razonable en espacios de ausencia de prueba generados por las dindmicas
propias de delitos complejos.

Finalmente, razonada la prueba con los criterios establecidos, el juzgador, aplicara el
estandar de prueba, a todas luces, cualquier duda, en el razonamiento de la prueba, puede
generar una duda gque, seguin nuestro sistema, es atribuible a la persona mas débil del proceso,

gue como sabemos no es un sujeto de poder.

4. Los estandares de prueba objetivos aplicables en los delitos de poder

En principio, los estdndares de prueba son criterios para delimitar la prueba de los
hechos, es decir, son pardmetros para fijar con probabilidad de una hipotesis y grados de
confirmacion de los hechos, permitiendo alcanzar un umbral de suficiencia probatoria
(Fernandez, 2005, p.16).

Ahora, respecto a la construccion de estos estandares probatorios, se ha sefialado que
éste debe abarcar dos esferas —en el contexto procesal— para alcanzar la confirmacion de los
hechos. El primero, corresponde al grado de certeza y probabilidad para dar por aceptada una
hip6tesis como verdadera; mientras que, la segunda, corresponde a los criterios objetivos que

configuran dicho grado de certeza de la hipotesis (Taruffo, 2013, p. 169).
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Para la valoracion probatoria en los delitos del poder resulta ineficaz e insuficiente
basarse en un criterio subjetivo, esto es, alcanzar un nivel de certeza supeditado al
convencimiento y las maximas experiencias del juzgador, que serd el filtro para arribar a la
condena. Sin duda, esto aumenta la posibilidad de una valoracion subjetiva y arbitraria, ya
que, por los delitos complejos analizados en un primer capitulo el estandar de prueba debe
ser distinto.

He aqui, la necesidad de construir estandares que no apelan a criterios subjetivos, sino
gue se fundamenten en criterios objetivos para establecer con mayor exactitud los hechos que
serviran de fundamento en la toma de decisiones de los juzgadores, sin perder de vista las
garantias, principios y libertades que caracterizan a un Estado Constitucional.

Un sistema procesal que carece de estandares de prueba es un sistema arbitrario,
puesto que, carece de fundamentos que sustentan tanto las decisiones que se toman sobre los
hechos. Ello no solo implica el detrimento en los derechos fundamentales, sino que, hasta
pone en duda la legitimidad y el deber de motivacién de los juzgadores en base a un estandar
claro, estable y con anterioridad de los hechos.

Para Ferrer (2021), “los estdndares de prueba encuentran su importancia en el
razonamiento probatorio es probabilistico y la certeza racional sobre una hipétesis factica,
que, en su conjunto, permiten alcanzar un alto grado de probabilidad a partir del cual estamos
dispuestos a dar por probada la hipdtesis y que esta forme parte de una adecuada motivacién
judicial” (p.109). Es decir, permiten alcanzar un umbral de suficiencia probatoria para decidir
motivadamente sobre los hechos.

En cierta medida, el autor espafol, establece la “certeza racional” de una hipotesis
factica. Ya en su momento, la ilustracion, al observar el estandar de prueba de “condena mas

alla de toda duda razonable”, denunciaron que en los asuntos humanos, por la complejidad
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de los hechos, no es posible llegar a una certeza. De la mano, los jueces explicaron al jurado
al momento de tomar una decision que el estdndar equivale a una certeza moral.

Lo razonable, a mi parecer, es que no se pueden tener certezas en el ambito del
proceso. Las nuevas formas de probar los hechos con el avance de la tecnologia, el auge de
la Inteligencia Artificial, los nuevos descubrimientos de la ingenieria genética, la puesta en
duda de la fiabilidad de los informes periciales'®, el error en la valoracion de las pruebas
testimoniales (Gomez, 2023; Atienza, 2023; Vazquez, 2022; y, Mazoni, 2019). Sumado a
ello, los propios filtros anti epistémicos, si tomamaos las palabras de Larry Laudan para llegar
a la verdad, como son las garantias procesales: el derecho silencio, la presuncion de
inocencia, la asistencia de un abogado y el estandar de prueba a favor del acusado, impiden
en cierta medida arribar a una verdad absoluta o certezas (Laudan, 2013, p. 19).

En este momento, concluimos que no es posible arribar a una certeza, sino a hipotesis
probables. Sin embargo, en el Ecuador, el sistema de libre valoracion de la prueba en los
delitos de poder apela a los elementos psicologicos de quien toma la decision, esto es, la
valoracion de la conciencia, la conviccion y la certeza subjetiva. Ello implica una limitacion
para el control intersubjetivo del juzgador tampoco facilita la revision de la correccion de la

decision ni para dar garantias sobre las hipotesis.

16 En estas latitudes, existen, entre varios aportes, algunos que apuntan a los sesgos, normas deontolégicas y
criterios de experticia, como elementos que no nos permiten o nos dificultan arribar a la certeza de un hecho.
Por ejemplo, Juan Gémez, en su obra del Juez Robot, sefiala que la IA carece de conocimiento racional,
motivado del ser humano, acotando la probabilidad de que el algoritmo tenga sesgos. Manuel Atienza, por su
parte, en la obra Justicia genética, narra el auge de la intervencion genética y su problema con la deontologia y
la bioética. Del mismo modo, Carmen Vazquez, en su obra Manual de prueba pericial, denota que los informes
periciales, por su contenido minimo, la identificacion de su objetivo y la informacion relevante para lograrlo,
pueden carecer de fiabilidad. Finalmente, Giuliana Mazzoni, en su aporte Psicologia del testimonio, expone las
falencias de un testimonio y los parametros de su valoracion.
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En orden de ideas, la ausencia de parametros para alcanzar un umbral de suficiencia
probatoria, no sélo se constituye en un limite para investigar, procesar, condenar o absolver
a los sujetos de poder; abriendo la posibilidad de escenarios de impunidad y de
arbitrariedades y atropellos a las garantias procesales.

Segun Ferrer, para la formulacion de un estandar de prueba objetivo se quiere atender
a dos requerimientos. El primero, atiende a cuestiones que versan sobre la adecuada
formulacién desde el punto de vista epistemoldgico o metodoldgico; mientras que, el
segundo, atiende a cuestiones que fundamentan el nivel de exigencia del umbral probatorio.

Desde un punto de vista epistemoldgico, la formulacion de un adecuado estandar de
prueba debe tomar en cuenta:

(i) la apelacion a los criterios relativos a la capacidad justificativa del acervo

probatorio respecto de las conclusiones probatorias que se establezcan;

(ii) cumplir la funcion de establecer un umbral lo mas preciso posible a partir del cual

una hipdtesis factica pueda considerarse suficientemente corroborada a los efectos de

la decision que debe tomarse;

(i) establecer los umbrales de suficiencia en criterios cualitativos; y,

(iv) la exigencia probatoria de los distintos estandares de prueba que operen a lo largo

de un mismo proceso debe ser progresivo. (Ferrer, 2022, p.446).

En contraste, desde un punto de vista de fundamentacion del nivel de exigencia del
umbral de exigencia probatoria, se requiere, por o menos, tomar en cuenta:

(i) la gravedad del error en caso de condena falsa;

(i) el coste del error de las absoluciones falsas;

(iii) las dificultades probatorias del tipo de casos al que se pretende aplicar el estandar

de prueba; y,
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(iv) los estandares de prueba no son las Unicas reglas que inciden en la distribucion

del riesgo probatorio, sino que, existen otras reglas (Ferrer, 2022, p. 447).

A la luz de los requisitos metodologicos y valorativos que deben tomarse en
consideracidn para definir un estandar de prueba y desvanecer la mayor cantidad de errores
facticos; nuevamente, Ferrer (2021) formula “siete estandares -distintos- que cumplen con
todos los requisitos” (pp.209-210) antes sefialados, fijando el grado de corroboracién de
mayor a menor exigencia, a saber:

Observemos la exigencia de cada uno de los estandares de prueba y extraigamos en
lo posterior el estandar de prueba 4 para ensayar un estandar de prueba en los delitos de poder
cuando de por medio exista una laguna probatoria.

Estandar de prueba 1)
Para considerar probada una hipdtesis sobre los hechos deben darse conjuntamente
las siguientes condiciones:
a) La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de
forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipdtesis permita formular
deben haber resultado confirmadas y aportadas como pruebas al proceso. b) Deben
haberse refutado todas las demas hipdtesis plausibles explicativas de los mismos
datos que sean compatibles con la inocencia del acusado/demandado o maés
beneficiosas para él, excluidas las meras hipétesis ad hoc.

Estandar de prueba 2)

Para considerar probada una hipdtesis sobre los hechos deben darse conjuntamente

las siguientes condiciones:

a) La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de

forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipotesis permita formular
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deben haber resultado confirmadas y aportadas como pruebas al proceso. b) Debe
haberse refutado la hipdtesis alternativa formulada por la defensa de la parte contraria,
si es plausible, explicativa de los mismos datos y compatible con la inocencia del
acusado/demandado o mas beneficiosa para él, salvo que se trate de una mera
hipétesis ad hoc.

Estandar de prueba 3)

Para considerar probada una hipotesis sobre los hechos deben darse conjuntamente
las siguientes condiciones:

a) La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de
forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipotesis permita formular
deben haber resultado confirmadas y aportadas como pruebas al proceso.

b) Debe haberse refutado la hipétesis alternativa formulada por la defensa de la parte
contraria, si es plausible, explicativa de los mismos datos y compatible con la
inocencia del acusado/demandado o méas beneficiosa para él, siempre que se haya
aportado alguna prueba que le otorgue algin grado de confirmacion.

Estandar de prueba 4)

Una hipotesis sobre los hechos se considerara probada cuando se den, conjuntamente,
las siguientes dos condiciones:

a) Que sea la hipotesis mas probablemente verdadera, a la luz de los elementos de
juicio existentes en el expediente judicial.

b) Que el peso probatorio del conjunto de elementos de juicio relevantes incorporados
al proceso sea completo —excluidas las pruebas redundantes—.

Estandar de prueba 5)
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Una hipotesis sobre los hechos se considerara probada cuando se den, conjuntamente,

las siguientes dos condiciones:

a) Que la hipotesis sea mas probablemente verdadera que la hipdtesis de la parte

contraria, a la luz de los elementos de juicio existentes en el expediente judicial.

b) Que el peso probatorio del conjunto de elementos de juicio relevantes incorporados

al proceso sea completo —excluidas las pruebas redundantes—.

Estandar de prueba 6)

Una hipdtesis sobre los hechos se considerara probada en un proceso cuando:

Sea la hipotesis mas probablemente verdadera, a la luz de los elementos de juicio

existentes en el expediente judicial.

Estandar de prueba 7)

Una hipdtesis sobre los hechos se considerara probada en un proceso cuando:

La hipotesis sea mas probablemente verdadera que la hipdtesis de la parte contraria,

a la luz de los elementos de juicio existentes en el expediente judicial.

Estos estandares de prueba apelan a un criterio objetivo, aumentando el nivel de
exigencia para alcanzar un umbral probatorio suficiente para la investigacion, procesamiento
y juzgamiento de los delitos comunes y aquellos de criminalidad compleja.

A partir de esta valoracion objetiva, no solo se pone verdaderos limites a las
arbitrariedades intersubjetivas de la valoracion de la prueba para acreditar hechos; sino que,
se proporciona verdaderas herramientas para garantizar los derechos fundamentales y reducir
los escenarios de impunidad en los delitos de poder, a fin de establecer verdaderos umbrales

de suficiencia probatoria.
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En definitiva, la aplicacion de los estandares de prueba objetivos limita
considerablemente el razonamiento probatorio a favor de las lagunas probatorias que
benefician a los sujetos del poder, puntualmente porque permite alcanzar la acreditacion de
hipétesis, aun cuando la prueba se encuentre oculta, manipulada o destruida por estos sujetos.

A la luz de una valoracion probatoria con criterios objetivos, de manera conjunta con
los estandares de prueba objetivos; resulta ser mas sencillo establecer responsabilidades
frente a la perpetracion de los crimenes del poder, reduciendo los escenarios de impunidad.

En definitiva, los estandares de prueba abordados en el presente acapite permiten
disminuir los yerros facticos en las decisiones judiciales, excluye la duda y fija un alto nivel
de acreditacion de la responsabilidad penal desde el material probatorio disponible. De modo
que, la hipdtesis que se considera probada debe ser capaz de explicar los datos disponibles,
colgandose de forma coherente, refutando las hipétesis plausibles alternativas, bajo la
identidad de elementos probatorios de la hipétesis acreditada, para obtener un grado de

confirmacién.t’

5. Un ensayo de estandar para colmar la laguna probatoria en los delitos de poder

Segun la hipétesis propuesta al inicio de este trabajo, la intencion, por lo menos
académica, surge desde la necesidad de colmar la laguna probatoria a través del razonamiento
probatorio. Sin que ello signifique por una parte bajar la exigencia probatoria. A menor
exigencia probatoria, mas condenas existird. A menor exigencia probatoria es propio de un

sistema que busca la eficiencia sobre el control de garantias. Si pensamos de otra manera, Si

7 En principio, los estandares de prueba al ser reglas que determinan el umbral de suficiencia probatoria para
que una hipotesis sea considerada como probada, frente a la motivacion de pardmetros féacticos. Por
consiguiente, al aportar dicha determinacién sobre los hechos, estas reglas justifican las decisiones probatorias,
garantizan los derechos fundamentales y distribuyen el riesgo del error de las partes.
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se propone mayor exigencia de prueba para acreditar una hipo6tesis, menos personas
condenadas existiran.

Entonces es labor de la politica legislativa distribuir el error entre las partes y
proponer un nivel de exigencia de prueba de acuerdo con los delitos relevantes con mayor o
menor exigencia de prueba.

Tampoco, es objetivo del trabajo, como se enfatiza, reemplazar o atenuar las
funciones propias del encargado de la investigacion en la recoleccién y presentacion de los
elementos de prueba. Es decir, tomamos como idea central el marco ideal de respeto de las
garantias de la jurisdiccion como son independencia e imparcialidad judicial. En este marco
de institucionalidad plena, los deberes de quien obtiene los elementos de prueba y presenta
debe ser de forma debida y justa, descartando, entonces, las acciones u omisiones incorrectas,
aparentes o fraudulentas.

Queda por proponer, un estdndar de prueba de edificacion legislativa que, con los
criterios para razonar la prueba propuestos en este capitulo como pardmetros de valoracion
de los elementos de prueba, la garantia de conexidn y los criterios para valorar la hipotesis,
seran entonces espacios de reduccion de discrecionalidad judicial y de motivacion de los
hechos.

La propuesta del razonamiento judicial o de un método de valoracion de prueba se
instaura en un filtro anterior a la aplicacion del estandar de prueba que se propone, cuya
finalidad o estado final del razonamiento es colmar la laguna probatoria en los delitos de
criminalidad compleja a traves del razonamiento judicial.

Para la formulacion o propuesta se descartan los estandares 1,2 y 3 descritos en el

apartado anterior, por no evidenciar en su formulacion la posibilidad de que en la recoleccion
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de pruebas se presente la laguna probatoria. En dichos estandares si hay una laguna probatoria
se resolvera a favor del acusado, con independencia si fue quien lo ocasiond.
Ademas que en dichos estandares se propone:
1. Refutar todas las hipdtesis plausibles explicadas con los mismos datos que
se encaminan a la inocencia.®
2. Debe refutarse la hip6tesis alternativa de la defensa.'®
3. Debe refutar la hipétesis con alguna prueba aportada por la defensa.?
Como observa el nivel de exigencia del estandar baja segun las necesidades propias
del proceso, en los estandares propuestos la laguna probatoria se encamina a no acreditar la
hipotesis.
Queda por escoger el estandar 4 que se formula de la siguiente manera:
Una hipotesis sobre los hechos se considerara probada cuando se den, conjuntamente,
las siguientes dos condiciones:
a) Que sea la hipotesis mas probablemente verdadera, a la luz de los elementos de

juicio existentes en el expediente judicial. %

18 E| estandar resulta exigente. Refutar todas las hipotesis plausibles coloca al acusador a refutar todas,
absolutamente todas las hip6tesis que resulten posibles de un hecho. Si una hipdtesis no es refutada, por mas
que el expediente tenga pruebas directas, se encaminard a la absolucion del acusado.

19 En este caso, se debe acreditar la hipdtesis alternativa de la defensa, si la acusacion con los datos disponibles
en el expediente plantea una hipotesis, se entendera como no probada la hipétesis por no refutar con algin
elemento la hipotesis alternativa de la defensa. Ejemplo: Juan es detenido con 50 gramos de marihuana. En el
Ecuador, es punible la posesion de droga en esa cantidad, asi Juan justifique que 10 amigos le encargaron
comprar la marihuana. Juan plantea una hipdtesis alternativa, plausible en nuestro medio. Ello nos lleva a
concluir que no estard acreditada la hipétesis oficial por no refutar la hip6tesis de la defensa.

20 En este caso, el nivel de exigencia baja. En el mismo ejemplo de Juan encontrado con marihuana. Para dar
por acreditada la hipotesis de Juan, este debe por lo menos probar la existencia de sus amigos, el dinero, y que
su fin fue la de consumo. Asi, la defensa refuta la hipétesis oficial con pruebas.

21 Cuando el autor se refiere a “expediente judicial”, lo hace con la intencién de explicar los elementos de
prueba que consten en el proceso, es decir: los anunciados y practicados en juicio. Para objeto de este
trabajo, el expediente judicial, significara pruebas aportadas.
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b) Que el peso probatorio del conjunto de elementos de juicio relevantes
incorporados al proceso sea completo —excluidas las pruebas redundantes—.

Para tomar este estandar como posible debemos realizar las siguientes precisiones.

Lo significativo de este estandar es que exige refutar la hipotesis planteada por la
defensa, asi sea plausible, pero dichas hipdtesis no sean ad hoc o imaginativas, sino que
consten como datos disponibles en el juicio. Esto significa que para considerar como probada
una hipotesis debe tener mayor probabilidad (refutacion) que otras hipétesis construidas con
los datos del juicio.

Para satisfacer este estandar es necesario que la hipdtesis sea probable o posible a la
luz de los datos que existan en el juicio, descartando como vimos en el primer capitulo de la
certeza moral o la que la existencia vaya més alla de la duda razonable

Si tomamos este estandar para justificar una hipotesis en los delitos de poder, la
laguna probatoria originada por el sujeto de poder sera irrelevante, puesto que basta construir
una hipdtesis verdadera a la luz de los elementos de prueba que existan en el juicio para dar
acreditada la hipétesis.

Sinos interesa la verdad procesal construida con los datos constantes en el expediente
fiscal. De la misma manera, la hipétesis de la defensa debe centrar su actividad en el marco
del proceso. Entonces, la actitud del investigado o procesado al momento de destruir, ocultar,
desaparecer o manipular los elementos de prueba, seran valorados como un elemento mas
para acreditar la hipotesis probable que plantea la acusacion.

La critica que formulamos a este estandar es que cualquier hipdtesis planteada puede
llegar a ser probable a la luz de la coherencia, persuasion y grado de convencimiento de quien

formula la hipotesis probablemente verdadera.
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Sin embargo, para que el estandar 4 esté satisfecho y sea una garantia real de control
de discrecionalidad judicial, debe concurrir el peso probatorio. Este término tiene su origen
de Keynes, distinguiendo a los que nos referimos sobre los “criterios para valorar la prueba
constantes en este capitulo” (Keynes, 1921, como se citd en Ferrer, 2021). El peso probatorio
mide el grado de plenitud, la riqueza del conjunto de elementos de juicio que adopta la
decisidn, favorables y desfavorables que atribuyen el valor a cada hipotesis en conflicto.

El peso probatorio se encamina al acierto de la decisién tomando en cuenta la riqueza
de los elementos de juicio existentes para decidir. En este punto, la hipdtesis que sea mas
probablemente verdadera tiene una clausula de garantia que serd el peso probatorio
descartando de este modo la laguna ocasionada por el sujeto de poder. Valorando los datos
disponibles en el juicio a la luz de una hip6tesis mas probable.

Para finalizar este apartado, el juzgador en los casos de criminalidad compleja debe
ser consciente de la existencia de lagunas probatorias, la cuales no deben encaminar a la
absolucién. El razonamiento debe seguir si es que la hipotesis planteada es probable con las
pruebas disponibles. En un segundo momento se debe valorar si las pruebas constantes son
relevantes y accesibles para el proceso.

Finalizamos con un ejemplo: Si para acreditar la muerte de Juan el testigo presencial
es asesinado antes de declarar, a la luz de los estandares 1,2,3, la prueba no seria completa,
operaria la llamada duda razonable.

En cambio, bajo un ejercicio argumentativo, quedara por acreditar la hipétesis mas
probable, a la luz de los datos disponibles en el juicio segun el peso probatorio otorgado.
Entonces, la laguna probatoria en los delitos complejos no deberia entenderse como no
satisfecho el estandar, si por un lado se logra probar un comportamiento procesal que le

beneficia.
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Conclusiones

Desde la ilustracion hasta el constitucionalismo de posguerra se vinculé al poder a
rigurosos vinculos y limites constitucionales. Los resguardos en contra de la arbitrariedad del
poder publico se justificaban por la irracionalidad de los delitos, del procedimiento y de las
penas.

Cuando miramos al pasado tenemos en nuestra memoria las graves violaciones a los
derechos humanos y crimenes de lesa humanidad sucedidos en el Ecuador desde el retorno a
la democracia de 1979. Luego con mayor incidencia tenemos la inflacion sin precedentes de
los delitos propios de corrupcién que no es una patologia ajena al Ecuador, sino, también de
varios paises de la region.

En gran medida los vinculos y limites del poder centraron su atencion al poder
publico, desatendiendo desde la ilustracion y luego del constitucionalismo a las ofensivas
propias del poder privado como los delitos del poder econdémico, los propios del crimen
organizado y los de terrorismo. La clave de lectura propuesta en dichos delitos fue la colusion
de los poderes politicos, econémicos y mediaticos que afectan la estructura y las bases del
Estado Constitucional.

Los delitos de poder en el Ecuador requieren un trato especializado para comprender
su complejidad, pero lo tratamos como si fueran delitos comunes con las mismas
herramientas procesales. Entre varias necesidades de reforma procesal tenemos si el plazo
instruccién fiscal en delitos complejos es suficiente, la prescripciéon y la ausencia del
procesado en juicio, y en otra arista, el control penitenciario en delitos de corrupcion y crimen

organizado.
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En el marco del proceso vemos que hay un trato igualitario en el estandar de prueba
de condena mas alla de toda duda razonable aplicado en los delitos en contra la propiedad y
en los propios de criminalidad compleja.

El origen del estandar y el intento de explicacion a los jurados como “certeza moral”
en la justicia estadounidense genera en la actualidad ambigiedad en su interpretacion,
elevando las cifras de absoluciones y condenas erroneas.

Este estandar de prueba lo acogimos como propio, lo cierto es que su poca claridad
en el enunciado afecta en gran medida al derecho a la seguridad juridica y principio de
legalidad de las partes. Establecimos que el estandar de prueba coadyuva a la justificacion de
decisiones de prueba y distribuye el error.

En la distribucion del error, el estandar actual juega un papel protagdnico para inclinar
la balanza a las absoluciones teniendo incluso elementos que fundan la responsabilidad.
Segun la formulacién del estandar la duda razonable genera absolucion ante la existencia de
una laguna de prueba.

El rol de fiscalia es protagonico al momento de recabar y presentar los elementos de
juicio. Es trascendental para un juicio justo el respeto de las garantias organicas de
independencia e imparcialidad judicial. Fuera de este contexto que en realidad importa,
también de cara al futuro apareceran nuevas formas de probar hechos que hasta la presente
fecha no consideremos como lagunas de prueba.

Se evidencia que en el marco de la recoleccion y presentacion de pruebas existen
deficiencias. Sin embargo, el trabajo evidencié que en el marco ideal de las atribuciones de

la Fiscalia interesa la laguna de prueba generada por el propio sujeto que se beneficia.
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La laguna probatoria o ausencia de prueba causado por el sujeto de poder, a la luz del
estandar actual genera duda por no completar el cuadro probatorio. La distribucién del error
en este caso, no contempla la posibilidad de que las pruebas no sean completas en los casos
de criminalidad compleja, al contrario se mantiene el estdndar para todos los delitos, por
consiguiente, el estandar no estaria satisfecho.

El razonamiento de la prueba debe ser distinto en casos de criminalidad compleja.
Por su naturaleza, en los delitos de poder, el cuadro probatorio no es completo por varias
razones, entre ellas, la destruccién, ocultamiento y manipulacion de las mismas.

La propuesta radica en proponer en un primer momento un método racional de valorar
la prueba, para luego introducir en un estandar de prueba objetivo. La valoracion actual de
prueba se desarrolla sin un criterio racional. Se destacaron los tres momentos para valorar la
prueba:

1. Valoracion de los elementos de prueba.

2. El criterio de conexion o enlace entre elemento y la hipétesis. Construida con
fundamentacién empirica de las méaximas experiencias y generalizacion cientifica. Y el grado
de probabilidad de la correlacion.

3. Criterios de valoracion de la hipétesis.

Con este cuadro de valoracién racional de la prueba, buscamos un estandar de prueba
objetivo aplicable en la criminalidad compleja. Para ello descartamos los estandares que
buscan la refutacion de todas las hipétesis plausibles, incluida la propuesta de hipotesis
alternativa de la defensa aportada con alguna prueba o no. Esto por la infinidad de hipétesis
posibles que no estan en el proceso y que no cuentan con un respaldo de elementos de prueba.

(laguna de prueba)
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Si al proceso penal garantista le interesa la verdad de la hipotesis acusatoria,
construida Unicamente con elementos de juicio que constan en el proceso, el estandar de
prueba debe encontrarse satisfecho con los elementos de prueba que consten en el proceso.
Para la satisfaccion de este estandar el fiscal debe recabar todos los elementos de cargo y de
descargo. Es decir, la obtencion de los elementos lleva un animo de actuar con transparencia
y diligencia, descartando actuaciones procesales incorrectas, aparentes o fraudulentas.

La actuacion diligente viene acompafiada de los deberes de elevar al maximo la
posibilidad de encontrar elementos que acrediten una hipétesis de condena o absolucion. De
esta manera, la ausencia o la laguna probatoria no beneficia a quien la ocasiond, ni tampoco,
no debe considerar como no satisfecho el estandar. Al contrario, si es una hipotesis
probablemente verdadera a la luz de los elementos de juicio constantes, debera reunir la
condicién de que los elementos de juicio tengan un peso probatorio.

La propuesta de estdndar para los delitos complejos es cierto que puede venir
acomparfiada de un relajamiento o flexibilizacion del estandar de prueba que busca eliminar
los errores de condenas y absoluciones falsas. Sin embargo, el método judicial propuesto,
tiene al menos tres caminos por recorrer que fueron detallados en este trabajo.

El primero, los criterios objetivos para razonar la prueba. EI segundo, la aplicacion
del estandar de verdad probabilistica construida con los elementos de juicio disponibles en
el juicio, acompafiada de la refutacion de hipétesis posibles construida con los mismos datos
del expediente (elemento de prueba) Finalmente, el razonamiento del peso probatorio
otorgado a los elementos de juicio existentes.

Este fendmeno complejo en el Ecuador no tiene una contencidn asimétrica desde el
proceso penal. Frente a la falta de discusion de las herramientas politico-criminales que el

Estado deberia encauzar en el marco del proceso. Se evidencia que la interpretacion del
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estandar de prueba actual de “condena mas alld de toda duda razonable”, sufre, por su

descripcion de diversas interpretaciones judiciales.
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