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RESUMEN

Dado un resultado, si se quiere hacer una imputacién juridica debe existir necesariamente una
relacion de causalidad con el autor a quien se pretende imputar el resultado, relacion de
causalidad que debe estar plenamente probada. En el caso ecuatoriano la comprobacion del nexo
causal, paso de la teoria de las presunciones y los indicios regulada en el Codigo de
Procedimiento Penal, a la teoria de la comprobacion a través de hechos reales introducidos por
un medio de prueba y no por presunciones regulada en el Cddigo Orgénico Integral Penal.
Planteando ademas la doctrina teorias como “La Ley de Causalidad Natural”, “La Conviccion
del Tribunal”, “La Libre Valoracion”, “El Indubio Pro Reo”, en las que los Jueces pueden
apoyarse cuando exista un disenso al momento de valorar las pruebas, que justifiquen el nexo
casual.



If you want to make a legal complaint, there must necessarily be a causal link with the author
who is to be accountable with the result; causation that must be fully evidenced. In Ecuador, the
casual link verification goes from the theory of presumptions and evidences regulated in the
Code of Criminal Procedure, to the theory of verification through real facts introduced by a
means of evidence and not by presumptions regulated by the Organic Code of Criminal
Procedure. Moreover, the doctrine raises theories such as "Law on Natural Causation", " Court’s
Conviction", "Free Assessment",” In Dubio Pro Reo", in which judges may rely when there is a

disagreement at the moment of assessing evidence that can justify the casual link.

o PR RTIRRE 5 ' Lic. Lourdes Crespo




INTRODUCCION

El presente trabajo, es un anélisis de un aspecto que ha provocado, un debate a nivel mundial, de
los estudiosos del derecho penal, no solo doctrinarios, sino jueces, abogados, legisladores y
también de los cientificos de diferentes ramas del saber; pues el avance de la ciencia en los
campos de la medicina, la quimica, la farmacéutica, que responsablemente utilizados benefician
a la humanidad, y que han causado mucho dafio, cuando gente inescrupulosa los usa, sin
respetar la naturaleza humana; proceder que debe ser juzgado, para lo cual el Ministerio Publico
a través de los Fiscales, deben investigar las actuaciones de quienes provocaron dafios a las
personas, poniendo los resultados en conocimiento de los Tribunales Penales en la etapa de
juicio, para que estos puedan valorarlos y resolver, sin violar la ley y las garantias
constitucionales del procesado; con este objetivo se han creado y discutido teorias como, de la
Ley de Causalidad Natural, La libre Valoracion de la Prueba, el In Bubio Pro Reo que seran
analizadas en este trabajo, que nos sirve, en el caso del Ecuador para hacer frente a la reforma del
nuevo sistema penal, que da inicio con aprobacion del Codigo Orgénico Integral Penal,
publicado en Registro Oficial nimero 180 de fecha 10 de febrero del afio 2014.



CAPITULO UNO
LA IMPUTACION EN LOS DELITOS DE ACTIVIDAD.

1.1 LA ACCION.

Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran en su obra Derecho Penal Parte General
define a la accion de la siguiente manera “Se llama accion todo comportamiento dependiente
de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser penalmente relevante y la voluntad
implica siempre una finalidad. No se concibe un acto de voluntad que no vaya dirigido a un
fin!. “La accion se realiza en dos fases una interna y otra externa, la fase interna que sucede
en la esfera del pensamiento del autor, esté se propone anticipadamente la realizacion de un
fin, esta fase interna tiene también que considerar los efectos concomitantes, que van unidos a
los medios elegidos y la consecuencia del fin que se propone; la fase externa, una vez propuesto
el fin, selecciona los medios para su realizacion y ponderados los efectos concomitantes, el autor
procede a su realizacion en el mundo exterior, pone en marcha conforme a su plan, el proceso

causal dominado por la finalidad y procura, alcanzar las metas propuestas.”?

En el caso ecuatoriano el Codigo Penal, anterior al Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP), no
define lo que es la accion como parte del delito, solo nos da una definicion general de este asi:
“Art 10.- “Infracciones.- Son infracciones los actos imputables sancionados por las leyes
penales, y se dividen en delito y contravenciones, segin la naturaleza de la pena peculiar”,
ambiguedad que permitia a los jueces, abogados y fiscales interpretar libremente lo que es la
accion, sucediendo en el mejor de los casos que los operadores de justicia se apeguen a una de
las teorias modernas del delito, ocasionando que se cometan errores al momento de resolver
sobre la situacién de un procesado, tomando como accién a la mera actividad, sin analizar la fase
interna de la accion, pues acogiendo el criterio de la teoria finalista del delito la accion tiene que
estar dirigida hacia un fin, caso contrario no estariamos hablando de un delito.

Continuando con el anélisis de la Accion veamos lo que nos dice tratadista Francisco Mufioz
Conde “La valoracion penal puede recaer sobre cualquiera de estas fases de la accion, una vez

que ésta se ha realizado en el mundo externo. Puede ser que el fin principal sea irrelevante

1 FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte General, ob. Cit, pag.242.
2 FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte General, ob. Cit, pag. 243
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desde el punto de vista penal y que lo importante sean los efectos concomitantes o los medios

seleccionados para realizarlo.

Por tanto, cuando se dice que la accion final es la base del Derecho Penal no se quiere decir
solo sea el fin de esa accidon lo que interesa al Derecho penal, pues este puede estar igualmente
interesado en los medios elegidos para conseguir el fin o en los efectos concomitantes a la
realizacion de ese fin. Por eso los tipos legales son, en definitiva los que deciden que partes o

aspectos de la accion son o pueden ser penalmente relevantes.”®

Enrique Bacigalupo en su obra “Derecho Penal” “Parte General” al tratar sobre este tema nos
ilustra de la siguiente manera “Dicho con otras palabras la caracterizacion de un comportamiento
como accion o como no accion determina si el comportamiento es o no relevante para el
Derecho penal. En este sentido el concepto de accion se debe referir a comportamientos de los

que eventualmente se puede predicar la culpabilidad del autor.

Durante varias décadas la teoria de la accion fue el centro de las discusiones relativas a la
estructura del delito. EI enfrentamiento entre los partidarios de las teorias causal y finalista de la
accion termind con la transformaciones sistémicas propugnadas por la Gltima. Desde el punto de
vista mas superficial la polémica se manifestaba, por un lado, en el lugar sistemético del dolo,
que la teoria causal consideraba como una forma de culpabilidad, mientras la teoria finalista
proponia su incorporacion (como simple dolo de hecho, es decir sin incluir en el concepto de
dolo la conciencia de la antijuridicidad) a lo ilicito. Por otro lado, también un aspecto de la
imprudencia (la infraccion de un deber objetivo de cuidado) debia ocupar un lugar en lo ilicito,
permitiendo asi que dolo y la culpa (asi entendidos) dieran lugar a dos formas de lo ilicito en

lugar de dos formas de culpabilidad, como lo sostiene la teoria causal.

Desde un punto de vista profundo esta discusion se referia al problema del sentido de los
comportamientos humanos. Mientras que la teoria causal identificaba la accion humana con su
aspecto causal naturalistico, la teoria final de la accion se desarrollo en un contexto cientifico
social en el que el sentido social de la accion dependia de la direccion dada por el autor a su

accion, y por lo tanto, de la direccién subjetiva de la misma.

3 FRANCISCO MURNOZ CONDE, Derecho Penal Parte General, ob. Cit, pag 244
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La disputa entre ambos conceptos desembocd en el concepto social de la accion que procuro
sintetizar  aspectos de los otros dos de acuerdo con este “accion es conducta humana
socialmente relevante”, es decir, que la accion puede consistir tanto en ejercicio de la actividad
final, como postulaban los finalistas como en la causacion de determinadas consecuencias
(como sostenian los causalistas), en la medida en la que el suceso hubiera podido ser conducido
de acuerdo con la finalidad del autor. Pero, este concepto ha sido también fuertemente criticado
por su carencia de contenido; una conducta —se dice en este sentido- es socialmente relevante o

no si se subsume o no bajo un tipo penal.”*

“En la medida en que el concepto de accion se limita a establecer el minimo comun
denominador de todas las formas de delito (doloso y culposo, activos y omisivos) su contenido
no abarca todos los elementos de un comportamiento humano, sino sélo aquellos que sirven a
la funcion como elemento del delito. En este sentido la teoria de la accion parte de una
distincion esencial: la direccion o dirigibilidad de la accién y la direccién o dirigibilidad de
los impulsos. Dicho con un ejemplo: la posibilidad o imposibilidad del autor de moverse segln
las normas del Derecho no es una cuestion que tenga relevancia en el marco de la teoria de la
accion. Esta distincién fue formulada inicialmente como consecuencia del concepto
“ontologico” de accion (Wezel). Pero en la actualidad este punto de vista no es aceptado y la
distincion tiene una fundamentacion diversa. Por un lado se sostiene que “es el resultado del
intento de formular la especie de las expectativas juridico penalmente relevantes y sus garantias
en el contacto social (Jakobs, 6/22). Por otro se afirma que la distincion tiene su fundamento en
la decision del legislador. Finalmente también se piensa que se trata de una distincion paralela a
la existencia entre contenido descriptivo de la norma vy de la vinculacién al valor motivadora de
la imposicién de la norma que en cada caso se debe determinar interpretativamente. En todo
caso esta distincion cualquiera sea su fundamento Ultimo es necesario en un sistema en el que
se reconoce dos especies de error (de tipo y de prohibicion) con diferentes consecuencias
juridicas (exclusion de dolo vy exclusion de culpabilidad), como ocurre con el art. 14CP. Es
decir al menos resulta impuesto por el legislador; si ademas responde a una distincién objetiva

es, evidente una cuestién muy problematica.

4 ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho Penal Parte Genera, ob. Cit, pag. 240
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La accidon por lo tanto, es todo comportamiento exterior evitable, es decir un comportamiento

que el autor hubiere podido evitar si hubiere tenido un motivo para hacerlo.” ®

El Codigo Organico Integra Penal, mantiene los criterios enunciados y define a la accion de la

siguiente manera:

“Art. 22.- Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente relevantes las acciones u
omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables.

No se podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o

)

caracteristicas personales.’

“Art. 23 Modalidades de la Conducta.- La conducta punible puede tener como modalidades la

accion y la omision.

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a

’

ocasionarlo.’

El autor ecuatoriano Dr. Ramiro Garcia Falconi en su obra Cddigo Organico Integral Penal

Comentado, hace le siguiente analisis:

“Lo relevante de la teoria comentada, liga el concepto de accion, a la voluntad del autor, lo
cual tiene como efecto el considerar como penalmente relevante aquello que es atribuible al
autor, lo cual tendrd entre otras consecuencias el traslado del dolo y la culpa a la tipicidad, como
veremos posteriormente. La accion debe considerarse como una conducta humana significativa
en el mundo exterior, que es dominada o al menor dominable por la voluntad, lo cual excluye
pensamientos o ideologias, asi como los actos de inimputables o animales. De igual forma
quedan excluidos de punibilidad la resolucién de delinquir, si no llega a determinar un
comportamiento externo, pues no bastaria que el designio criminal trascendiese en el sentido
de que fuera conocido por otras personas, si este no llega a realizar la conducta que ha

previsto.” (Garcia Falconi, 2014 )®.

5> ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho Penal Parte Genera, ob. Cit, pag. 242
¢ RAMIRO J.GARCIA FALCONI, Cédigo Organico Integral Penal, Tomo I, ob. Cit., pag. 248, 249
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Y dentro de las conductas penalmente relevantes nuestro Codigo Organico Integral Penal hace
referencia a la omisién como una modalidad de conducta, la misma que a la par de la accion
deben ser entendidas dentro la moderna teoria del delito, la que establece que no cualquier tipo
de omisién es la que debe ser calificada como delito, sino aquella en donde la persona estaba
obligada a realizar una accion, como lo manifiesta el Dr. Garcia Falconi “Hasta la fecha se ha
mantenido en el Ecuador una concepcion naturalista de la omision, en la que esta es la nada, el
no hacer, la Unica realidad perceptible desde esta perspectiva es una realidad psiquica. Asi la
omisién se define como un voluntario no hacer algo, que debia haberse hecho y que se
exterioriza con un resultado lesionador de un bien juridico que no debia haberse producido si
se cumplia. A partir de la reconceptualizacion de la norma general y desde la perspectiva de la
norma de determinacion de conductas los tipos penales de accion son la base de la infraccion
de una norma prohibitiva de una intervencion activa indeseable por su nocividad, mientras que
los tipos de omisidn son la base de la infraccion de una norma preceptiva, que obliga a una
determinada cooperacion deseable. La omisién se define como la no realizacidn de una accion
concreta cuando se tenia la capacidad concreta de llevarla a cabo, pues para determinar la
existencia de capacidad de accién hay que tener en cuenta las concretas circunstancias
materiales especiales y temporales en que transcurre la conducta omisiva. La causacion de un
resultado tipico por omisién cumple el tipo del respectivo delito, si, primero el omitente tiene
que velar juridicamente porque no se produzca el resultado y, segundo, la omisién de impedir
el resultado es equivalente a la realizacién del tipo mediante un comportamiento activo. En el
mismo sentido se define a la omision como no hacer algo determinado (no significa no hacer
nada) esto es la abstencion de una accién normativamente determinada, no la ejecucion de una

accion distinta que pueda sustituirla en el tipo.” (Garcia Falconi, 2014 )’

El Codigo Organico Integral Penal, en cuanto a la omision mantiene la misma redaccion del
Codigo Penal que regulaba este aspecto de la siguiente manera “Art. 12.- Comisién por omision,
no impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a
ocasionarlo”, aqui hay que preguntarse, y quién tiene la obligacion juridica de impedirlo,
teniendo que apoyarse los operadores de justicia en la doctrina, que nos trae el concepto de

“Garante” que no es mas que una posicion de proteccion con respecto a bien juridico, un ejemplo

7”RAMIRO J.GARCIA FALCONI, Cédigo Organico Integral Penal, Tomo I, ob. Cit., pag. 249,250.
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de aulas de universidad era, el de la madre que deja de alimentar a su hijo ocasionando esta falta
de accion la muerte del menor, considerando la obligacion de la madre con respecto de su hijo

de velar por la vida de su hijo, para lo cual tiene la obligacion de protegerlo y alimentarlo.

1.2 LA IMPUTACION EN LOS DELITOS DE RESULTADO

Para entrar a analizar el tema de la imputacion en los delitos de actividad, debemos recordar que
el Cddigo Organico Integral Penal acoge la nueva teoria del delito definiendo al mismo de la

siguiente manera:

“Art. 18.- Infraccion penal.- Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancién se

encuentra prevista en este Codigo”

Como ya vimos el primer elemento del delito es la conducta humana voluntaria final, que en el
Codigo Organico Integral Penal se encuentra establecida en el Art. 22 como “Conducta
penalmente relevante”, que son las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen

resultados lesivos, descriptibles y demostrables.

El segundo elemento es la Tipicidad, que es la subsuncién de la conducta en un tipo penal, tipos
que nacen de la necesidad de proteger un bien juridico determinado como la vida, la honra, la
libertad sexual y otros, elemento que en el Codigo Orgéanico Integral Penal consta de la siguiente
manera “Art. 25 Tipicidad.- Los tipos penales describen los elementos de las conductas
penalmente relevantes.”, la tipicidad a su vez estd compuesta por el Tipo Objetivo y el tipo

subjetivo.

El Tipo Objetivo se conforma por la accion, sujetos activo y pasivo, el resultado y la relacion de
causalidad; en este componente de la tipicidad, el legislador ecuatoriano al estructurar el Codigo
Organico Integral Penal, omite en la seccidén de la tipicidad que va del articulo 25 al articulo 28,
regular sobre la relacion de causalidad, error que puede derivar en una resolucién injusta, al
creer principalmente por parte del juzgador que solo con la existencia del sujeto activo y el
resultado pueda configurarse la tipicidad, cuando se debe en el juicio penal establecer la relacion

entre la accion del sujeto activo y el resultado.

El Tipo Subjetivo y como ya vimos al analizar la accion, se forma con el Dolo que es el

conocimiento de los elementos del tipo objetivo y la voluntad de realizarlos, dolo que el Cadigo



Organico Integral Penal se encuentra regulados en el articulo 26 como la actuacion de la
persona que tiene el designio de causar dafio; dentro del tipo subjetivo cabe hacer mencion al
Error de Tipo, que es el desconocimiento de los elementos del tipo objetivo, que si bien antes
de la aprobacion del Codigo Orgénico Integral Penal, el proyecto del nuevo codigo lo acogia,
honrando la moderna teoria del delito, pero ya en el proyecto definitivo fue quitado por el
legislador sin un fundamento técnico legal, error que va a provocar que los juzgadores al
momento de resolver emitan sentencias condenatorias, en contra de personas que por su
rusticidad, por ser de otro pais o porque simplemente creyeron que su actuacion no era un delito,

realizaron una accion que les va a traer graves consecuencias juridicas.

El tercer requisito del delito es la Antijuridicidad, que es la conducta contraria al ordenamiento
juridico en el Cédigo Orgéanico Integral Penal regulado de la siguiente manera “Art. 28 Para que
la conducta penalmente relevante sea antijuridica debera amenazar o lesionar, sin justa causa un

bien juridico protegido por este Cédigo.

El cuarto y ultimo elemento del delito es el conocido en la doctrina como Atribuibilidad, que es
la responsabilidad por el hecho, que se basa en la exigibilidad de otra conducta conforme a los
parametros sociales, y que el Cdédigo Organico Integral Penal lo define asi: “Art. 34.-
Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser

imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

Dentro de la estructura descrita nuestro tema de investigacion se encuentra en el segundo
elemento del delito, en la tipicidad, en el tipo objetivo, en donde entre la accion del sujeto activo
y el resultado debe haber una relacion de causalidad, pero antes de llegar al andlisis del tema

central, debemos entender, que es la imputacion de los delitos de resultado.

El maestro Edgardo Alberto Donna sobre este tema en su obra Derecho Penal Parte General
refiriéndose a la imputacion, citando a Ricoeur dice “La fuerza de la idea de imputacion en el
mismo Kant consiste en la conjuncion de dos ideas méas primitivas, la atribucion de una accién
a un agente y la calificacion moral y generalmente negativa de esta accion”®. Entonces la
imputacién desde el punto de vista penal, no seria otra cosa que la adecuacion de la conducta

humana al tipo penal. EI mismo Donna nos refuerza la idea diciendo que es la relacion causal

8 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag. 196
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natural entre el resultado y la accion del autor, siendo un avance del humanismo, y teniendo
una ventaja muy grande como es que, no se le puede imputar al autor hechos en los que no ha
participado. Otros autores como Hans Joachim Hirsch, discipulo de Hans Welzel y critico de la
teoria de la imputacion objetiva, la reconoce en los siguientes términos “ La teoria de la
imputacién objetiva tiene el mérito de haber llamado la atencion acerca de que la limitacién
subjetiva practicada por la teoria del injusto personal al concepto de tipo penal tan abierto del

causalismo era insuficiente y que se requerian también restricciones en el aspecto objetivo.”

El maestro Claus Roxin nos manifiesta: “La imputacion al tipo objetivo solo es un problema de
la Parte General cuando el tipo requiere un resultado en el mundo exterior separado en el
tiempo y en el espacio de la accion del autor. En los delitos de mera actividad como el
allanamiento de morada o el falso testimonio, la imputacién al tipo objetivo se agota en la
subsuncidn en los elementos del tipo respectivo que hay que tratar en la parte especial (aquellos
en los que la realizacion del tipo coincide con el ultimo acto de la accién y por lo tanto no se
produce un resultado separable de ella se diferencia de los delitos de resultado que son
aquellos tipos en los que el resultado consiste en una consecuencia de lesion o de puesta en
peligro separada especial y temporalmente de la accion del autor”'® Roxin nos ilustra sobre el
tipo de delitos en los que se puede aplicar la imputacién al tipo objetivo afirmando ademas
“En cambio, en los delitos de resultado hay que decidir conforme a reglas generales si la lesion
del objeto de la accidn se le puede imputar como obra suya al inculpado; y si no es asi, éste no
habr4 matado, lesionado, dafado, etc., en el sentido de la Ley. Pues bien tal imputacion
objetiva es de antemano imposible en los delitos comisivos si el autor no ha causado el
resultado. Si. P. ej. No se puede comprobar que un determinado medicamento ha sido causal
para los dafios corporales sufridos por los pacientes tratados con el mismo, tampoco se puede
aceptar que el fabricante haya lesionado a un paciente. En consecuencia la teoria del nexo causal
es (al menos en los delitos comisivos que son los Unicos que trataremos aqui) el fundamento de
toda imputacion al tipo objetivo; pues el primer presupuesto de la realizacion es siempre que
el autor haya causado el resultado. Pero con la causalidad de una conducta para el resultado

tipico aun no se ha realizado siempre el tipo como antes se creia, aun que concurran los

9HANS JOACHIM HIRSCH, Derecho Penal Obras Completas, Tomo I, ob. Cit, pag.62
10 CLAUS ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo I, ob. Cit, pag 345.
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restantes elementos tipicos escritos. Asi p.ej. también puede faltar la imputacién aunque el

autor haya causado el resultado, pero esa causacion se debe a la pura casualidad.” *

Es importante también referirnos a la posicion del maestro Donna cuando rescata el
pensamiento de Pufendor que afirma que la accion debe depender de la voluntad para que ella
se lleve 0 no a cabo, y, contrariamente, no se puede tratar como autor o como causante de la
accion al sujeto en cuanto no sea sefior de si mismo, no de la causa. Como también lo afirma
Welzel citado por Hans Hirsch “que una accion no podia agotarse en un simple proceso causal,
como lo suponia la teoria causal de lo ilicito y el concepto causal de la accion solo podia ser un
suceso dirigido por el ser humano. De esta forma la accion requeria, para ser consecuente, la

voluntad dirigida al suceso objetivo.”*?

1.3 EL PROBLEMA CAUSAL

Roxin sobre este tema se refiere de la siguiente manera: “La moderna teoria del conocimiento
considera frente a Kant a la causalidad como un fendmeno empirico y que obedece a
determinadas leyes, pero por regla general evita los conceptos de “causa” y “efecto” y entiende

a la causalidad como predecibilidad de acontecimientos sucesivos” 13

El maestro Donna nos dice que la relacidn causal es necesaria e imprescindible, por lo cual dado
un resultado debe existir necesariamente, si se quiere hacer una imputacion juridica, una
relacion causal natural con el autor a quien se pretende imputar este resultado “Sin embargo, la
causalidad no es la unica condicion para la imputacion de un resultado. Se requiere
adicionalmente, que la relacion de causalidad comprobada también satisfaga las exigencias
normativas particulares que resulten del respectivo tipo penal y de la teoria general del injusto.
Decisiva para la imputacion del resultado es solo la relacion de causalidad relevante
penalmente, es decir la relacion de causalidad tipica. De ahi que en el marco de la imputacion
del resultado tipico, deba diferenciarse rigurosamente entre la causalidad del resultado y los

criterios normativos, en virtud de los cuales unicamente se puede resolver la pregunta de la

1 CLAUS ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo I, ob. Cit, pag 346.
12HANS JOACHIM HIRSCH, Derecho Penal Obras Completas, Tomo I, ob. Cit, pag.15
13 CLAUS ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo |, ob. Cit, pag, 347
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imputacion objetiva™. Se trata entonces de establecer un resultado como tipico, no sin antes

despejar la duda sobre la procedencia de su imputacion a la conducta del autor.

De la misma manera Enrique Bacigalupo en su obra Derecho Penal, Parte General nos
manifiesta “Las teorias clasicas afirman que la relacion que permite considerar un resultado
acaecido como producto de la accion es una relacion de causalidad, es decir, una relacion de
causa efecto idénticas a las observadas en los casos de la naturaleza. Sin embargo, se distinguid
en todo caso con precision entre ser causal y ser responsable por la produccion del resultado,
ambas categorias no se superponen. En general, pueden afirmarse que la causalidad establece un
limite minimo de la responsabilidad, pero no toda causalidad implica, sin mas responsabilidad,
La causalidad requiere, por lo tanto, una limitacion, entre los comportamientos causales de un
resultado tipico sélo alguno culminan en la responsabilidad penal. La teoria de la causalidad,
por ello, se completa mediante correctivos de naturaleza no causal, sino normativa, es decir,
correctivos que se deducen de la naturaleza de lo ilicito penal. Este conjunto de correctivos de
la causalidad da lugar a la teoria de la imputacion objetiva. El desarrollo de la cuestién
muestra que gran parte de los problemas que se presentan se relacionan con el lugar sistematico
en el que debe practicarse la correccion de la causalidad (en el momento de la adecuacion al

tipo objetivo, en el del dolo o en la culpabilidad)*®

CAPITULO 2

LA PRUEBA DEL CURSO CAUSAL

2.1 EL CASO ECUATORIANO.

El Cédigo Orgénico Integral Penal en el Libro Segundo Titulo IV “PRUEBA” Capitulo Primero

“DISPOSICIONES GENERALES” sobre el tema en estudio, establece lo siguiente:

“Art.455 Nexo Causal.- La prueba y los elementos de prueba deberan tener un nexo causal
entre la infraccion y la persona procesada, el fundamento tendra que basarse en hechos reales

introducidos a través de un medio de prueba y nunca en presunciones.”

Articulo que para el presente estudio esta relacionado con el Art. 453 del mismo cuerpo de leyes
que nos da a conocer la finalidad de la prueba de la siguiente manera:

14 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag.202
15 ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho Penal Parte Genera, ob. Cit, pag. 247
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“Art. 453 Finalidad.- La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento
de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona

)

procesada.’

Recordemos que el derogado Cédigo de Procedimiento Penal, regulaba en el articulo 88, que
para que de los indicios, se pueda presumir el nexo causal entre la infraccidén y sus responsables
es necesario: en primero lugar, que la existencia de la infraccion se encuentre comprobada
conforme a derecho; en segundo lugar que la presuncién se funde en hechos reales y probado y
nunca en otras presunciones; y, que los indicios que sirvan de premisas a las presunciones sean
varios; relacionados, tanto con el asunto material del proceso como con los otros indicios esto
es, que sean concordantes entre si; ademas gque los indicios sean univocos, es decir que, todos
conduzcan a una sola conclusion; y por ultimo que los indicios sean directos, de modo que

conduzca a establecerla légica y naturalmente.

Ya el maestro Luigi Ferrajoli, en su obra principal “Derecho y Razén, Teoria General del
Garantismo” nos hacia ver el verdadero valor probatorio del indicio de la siguiente manera
“Apartandome del lenguaje corriente propongo llamar prueba al hecho probatorio experimentado
en el presente del que se infiere el delito u otro hecho del pasado, e indicio al hecho probado del
pasado del que se infiere el delito u otro hecho del pasado que a su vez tenga el valor de un
indicio™® (Ferrajoli, 1995) y nos pone una claro ejemplo sobre los indicios “;Que es lo que
prueba, por ejemplo, el hecho de que Ticio testifiqgue que ha visto salir a Cayo blandiendo un
cuchillo ensangrentado de la casa de Sempronio poco antes de que éste fuese encontrado muerto
con una cuchillada en el corazén? Es prueba, mas o menos probable segun la sinceridad que
acreditamos a Ticio, de hecho que este ha visto a Cayo salir con un cuchillo en la mano de la
casa de Sempronio poco antes de que este fuere encontrado muerto con una herida en el
corazon. Este segundo hecho, sin embargo es sélo un indicio, mas o menos probable a su vez
segun la fiabilidad que atribuyamos a la visita de Ticio, de hecho de que Cayo ha salido
realmente de la casa de Sempronio, en las sospechosas circunstancias referidas por Ticio. Y este
tercer hecho es de nuevo solamente un indicio, a su vez mas o menos probable segun la
plausibilidad de los nexos causales establecidos por nosotros, del hecho de que Cayo ha

asesinado culpablemente a Sempronio. Tenemos, pues, esta breve historia no una sino tres

16 UIGI FERRAJOLLI, Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal, ob. Cit, pag. 130
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inferencias inductivas: la que del testimonio de Ticio induce como verosimil que €l ha visto
realmente la escena descrita por él; la que de tal indicio induce como verosimil que Cayo ha
tenido efectivamente el comportamiento sospechoso referido por Ticio; la que de este indicio
maés directo induce como verosimil la conclusion de que Sempronio ha sido asesinado por Cayo.
Si ademas no hemos escuchado el testimonio de Ticio de viva voz sino que disponemos so6lo
del acta en la que ha sido transcrito, también el testimonio resulta degradado a indicio o, si se
quiere, a prueba indiciaria, y a las tres inferencias debemos afadir una cuarta; la que va del acta
al hecho, del cual el acta es solamente prueba, de que en el pasado verosimilmente Ticio ha
declarado cuanto ha sido transcrito sin que sus deposiciones hayan sido malentendidas,

distorsionadas o constrefiidas.

Ninguna de las conclusiones de estas cuatro sucesivas inferencias 0 argumentos inductivos es
indudablemente verdadera. S6lo se puede decir que cada una de ellas es mas o menos razonable,
plausible o probablemente verdadera. Ticio podria haber mentido para desviar las
investigaciones Yy cubrirse a si mismo o a un protegido suyo. Admitido que haya sido sincero,
podria haberse engafiado por la escasa visibilidad, confundiendo a Mevio con Cayo. Y admitido
que haya dicho la verdad, la sospechosa actitud de Cayo se podria explicar por el hecho de que
estaba siguiendo al asesino después de haberle desarmado o, quiza, por una desagradable
coincidencia. Sin contar con que, si el testimonio se extrae de un acta, Ticio podria no haber
declarado en realidad que habia visto a Cayo, sino, supongamos, un sefiuelo parecido a Cayo, y
con que su declaracion podria haber sido mal entendida por quien tomo la declaracion. Es claro
que cuanto mayor es el namero de las inferencias necesarias para inducir de la prueba la
conclusion de la responsabilidad por el delito del que es causa, tanto menor es el grado de
probabilidad de la induccién probatoria. Basta en realidad que la defensa aduzca una
contraprueba que desmienta una sola de las inferencias de la serie para interrumpir la cadena
y desmontar todo el razonamiento. Distinto es el caso en el que son necesarias varias inferencias
porque concurren varias pruebas o varios indicios independientes entre si: varias pruebas de un
mismo indicio o varios indicios distintos. En estos casos varias pruebas y/o varios indicios
concordantes se refuerzan entre ellos aumentando su probabilidad, mientras que varias pruebas
y/o varios indicios discordantes se debilitan reciprocamente reduciendo e incluso anulando
cada uno la probabilidad del otro. Las novelas policiacas estan llenas de construcciones

probatorias aparentemente aplastantes que de pronto, gracias a contrapruebas y contraindicios
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mejor organizados se derrumban por el predominio de hipdtesis empiricamente alternativas a

las acreditadas inicialmente.

Nuestra distincion entre pruebas e indicios, que en la imprecisa terminologia corriente
podriamos expresar a grandes rasgos con la distincion entre “medios de prueba” y “contenidos
probatorios”, es esencial para plantear correctamente la cuestion del tipo de probabilidad que
permite, a proposito de una serie mas 0 menos compleja de premisas probatorias o indiciarias,
hablar de “prueba” de la conclusion de una induccion judicial. En primer lugar, sirve para aclarar
que respecto del delito, las pruebas recogidas en un proceso no son casi nunca pruebas directas
sino casi siempre indirectas, es decir pruebas de indicios a su vez directos o indirectos:
“probabilidades de probabilidades”, como escribié Francesco Maria Pagano o, peor, como en el
caso aqui ejemplificado del acta testifical, probabilidades (de probabilidades (de probabilidades
(de probabilidades (de probabilidades. Por otra parte, mientras las pruebas, al consistir en hechos
del presente, son siempre objeto de experiencia directa, no se puede decir otro tanto de los
indicios, que consisten siempre en hechos del pasado. Los indicios son, en suma, mas directos
que las pruebas respecto de la hipotesis explicativa final, pero las pruebas son mas directas que

los indicios respecto de la experiencia probatoria inicial.”*’ (Ferrajoli, 1995)

En el afio 2006, en el proceso No. 24468, la Sala de Casacion Penal de La Corte de Justicia
Suprema de Colombia, ya advertia sobre el valor de los indicios como prueba, en el proceso
penal, de la siguiente manera “En el texto que lleva por titulo “Proceso Penal Acusatorio
Ensayos y Actas, autoria de los Luis Camilo Osorio lsaza y Gustavo Morales Marin, que
analiza varios aspectos del sistema con tendencia acusatoria, se hace claridad en cuanto a la
naturaleza del indicio y a la posibilidad practica acudir a ese tipo de reflexiones sobre los
medios de prueba en el procedimiento penal para el sistema acusatorio, adoptado con la ley
906 de 2004: “La idea de que las pruebas, son medios aparece consagrada en el nuevo Cddigo
de Procedimiento Penal, que afirma que la inspeccion, la peritacion, el documento, el testimonio,
los elementos materiales probatorios, o cualquier otro medio técnico, que no viole el
ordenamiento juridico son medios de Conocimiento..... Si las premisas anteriores son verdad,
como la experiencia ha indicado que lo son, la prueba es percepcion.....Ahora bien la

percepcion, definida de la manera mas sencilla, se entiende como un proceso cognoscitivo

7 LUIGI FERRAJOLLI, Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal, ob. Cit, pag. 130
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sensorial, mas 0 menos empirico, fundamento de conocimiento racional, conceptual y esencial.
Por esto es por lo que el indicio no se puede considerar como medio de prueba, sino mas bien
como una reflexion logico semidtico sobre los medios de prueba ....” “El denominado “método
técnico cientifico” en cuanto a la produccion probatoria, auspiciado en la academia
especialmente por el segundo de los autores mencionados, tiende a que el camino hacia la
reconstruccion de la verdad historica (hechos) se recorra de la manera mas acertada posible y
del modo menos subjetivo posible, utilizando para ello todos los recursos que las ciencias y las
técnicas ofrecen. Asi mismo, el método técnico cientifico, en lo relativo a la apreciacion de los
medios de prueba, persigue en la mayor medida posible el empirismo vy la subjetividad
personalisima del juez, efecto para el cual, deberd a la vez analizar con perspectiva técnico
cientifica las condiciones del sujeto que percibe (por ejemplo, el testigo y el perito), del objeto
percibido (por ejemplo, las evidencias y los elementos materiales probatorios) y de la manera
cémo se trasmite lo percibido (por ejemplo, la declaracion vy la experiencia). El anterior es el
sentido en el cual podria admitirse que el Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004,
tratd de perfeccionar o dar més realce a metodologia técnica cientifica para producir y
apreciar las pruebas, estableciendo “reglas” relativas a los distintos medios de conocimiento. Y
se dice que trato de poner en relieve el aporte cientifico en la materia probatoria, porgue no se
trata de un aporte ex novo, pues es innegable que los regimenes procedimentales anteriores ya
contenian parametros de arraigo cientifico para la produccién y apreciacion de las pruebas, con
el fin de evitar que la sana critica se confundiera con arbitrariedad, o que fuera reemplazada
con la conviccién subjetiva intima desligada de cualquier regla de discernimiento.”8

(Colombia, 2006)

En nuestro pais, en muchos casos el sistema procesal penal no ha cumplido la finalidad de ser un
medio para la realizacién de la justicia, como lo establece La Constituciéon de la Republica del
Ecuador , sino al contrario, y me fundamento en una sentencia emitida dentro del proceso penal
numero 154 del afio 2012, del Tribunal Primero de Garantias Penales del Azuay, de fecha 25 de
Octubre del afio 2013, en donde al momento de establece el nexo causal entre la accion del
acusado y el resultado, el Tribunal Penal se fundamenta en indicios, expresando que para la

validez de los mismos se necesita que, la existencia de la infraccion se encuentre comprobada,

18 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal, Proceso 24468/2006 Cit, Pag. 55,56,57,58
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que la presuncion se funde en hechos reales y probados, y nuca en otras presunciones, y que los
indicios que sirvan de premisa a la presuncion sean varios, concordantes, univocos y directos,
pero al fin seguiran siendo indicios ,es decir hechos probado del pasado del que se infiere el
delito u otro hecho del pasado, que a su vez tenga el valor de un indicio; en el presente caso se
acusa a una persona de cometer violacion a un menor de edad con un grado de discapacidad, se
prueba la existencia material de la infraccion con un examen médico legal; el Tribunal Penal da
la categoria de prueba a un indicio, al hecho de que el menor luego de visitar a sus abuelos
paternos los fines de semana, el dia lunes llegaba enfermo, intranquilo y consumido a la casa de
sus abuelos maternos en donde vive, y que en el Instituto donde se educaba se detecto que el
menor presentaba una conducta inapropiada que no era normal para su edad, prueba indiciaria
que se trata de darle el valor de prueba plena con la realizacion de un peritaje utilizando
mufiecos, ya que el menor padece de una discapacidad, que no le permite expresar quien fue el
agresor, en donde el menor al aplicarle esta técnica con mufiecos, indica las fotos de dos
personas, a su abuelo paterno y a su tio materno existiendo contradiccidn, no existiendo certeza
de quien es la persona a la que se refiere el menor; en base de estos indicios y de un analisis
pericial contradictorio el Tribunal Penal condena a una persona, sin existir un hecho probatorio
practicado en la etapa del juicio del que se infiere que, la accion del acusado fue la que produjo
el resultado del delito; tanto el Fiscal, el Juez de Garantias Penales y el Tribunal Penal,
mantienen el mismo criterio, de dar valor probatorio a indicios, cuando en otros paises como
Colombia a la fecha de que se dicta la sentencia analizada y mucho antes ya advertian el
problema de fundamentar una resolucion en indicios, los mismos que no constituyen medios de
prueba, y al no constituir un indicio un medio de prueba no se podria condenar a una persona.
En el presente caso el Tribunal Penal se limita a escribir las actuaciones de los sujetos
procesales en la audiencia de juicio, convirtiendo a la resolucién en una fria construccién
teniendo en cuenta una ley o una norma de derecho, unos hechos facticos que adecua a la norma

o alaley.

En nuestro pais no existe un criterio uniforme por parte de los jueces al momento de resolver, y
de estas falencias no se han preocupado los organismos pertinentes, en otra sentencia de fecha
30 de septiembre del 2014, dictada por el Tribunal Tercero de Garantias Penales del Azuay,
proceso 081-2014, por delito de usura real, por la modalidad de préstamo de dinero de un monto

total del que se cobraba por adelantado el interés usurario, préstamo que se respaldaba con
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cheques, los que debian ser cubiertos posteriormente por la persona beneficiaria del préstamo;
pese a que la fiscalia en la audiencia de juicio, presenta pruebas como testimonios de la victima
y de otros testigos que certifican la existencia de préstamos de dinero, estados de cuentas de
bancos de donde se sacaba el dinero y se depositaba, cheques que eran depositados en la cuenta
del procesado, un informe contable, que demostraban que el procesado se dedicaba al préstamo
de dinero, el Tribunal Penal desecha la teoria de la validez probatoria de los indicios, calificando
a esta teoria como la doctrina de los indicios de la mala justificacién, basdndose en que no se
establece claramente el monto del interés, I6gico por cuanto no se trataba de una letra de cambio,
documento en donde debe constar el monto del interés, aqui el tribunal se olvida de que debia
aplicar el Art. 88 del Cadigo de Procedimiento Penal vigente para el juzgamiento de este delito,
que establece que los indicios para que tengan validez procesal de prueba, sean varios,

relacionados, concordantes, directos, aqui en este caso la teoria de los indicios ya no sirve.

Estas formas de actuar de los jueces afectan claramente a la seguridad juridica del pais, restando
confianza a los abogados, victimas, procesados, para asumir o someterse a un proceso penal, el
avance de la justicia no esta en la cantidad de sentencias que pueda emitir un juez, sino en la
calidad de sentencias, con un solo criterio al momento de analizar las actuaciones procesales,
sabiendo claramente que es el nexo causal y como debe ser probado, con jueces altamente

capacitados para que puedan resolver y si es el caso defender esa resolucion.

Entonces es innegable el avance de nuestro Cédigo Organico Integral Penal, que manda que el
nexo causal, es decir la relacion entre el resultado y la accion del autor, debera basarse en
hechos reales introducidos a través de un medio de prueba, de los regulados por el Codigo
Organico Integral Penal como son el documento, el testimonio y la pericia; quedando atras la
presuncién como base para establecer el nexo causal, debiendo entenderse al indicio, como una

reflexion l6gico semiotico sobre los medios de prueba.

Es interesante el caso Chileno que mas alla de preocuparse, sobre el tema del curso causal en los
delitos de resultado, entendidos como aquellos tipos en los que el resultado consiste en una
consecuencia de lesion, plantea el problema de la prueba del curso causal, para los llamados
delitos de peligro que consisten, en que el hecho sélo supone una amenaza mas 0 menos intensa
para el objeto de accion; en el caso Chileno, en el afio 2006 el anteproyecto del nuevo Codigo

Penal Chileno contiene en el contexto de los delitos de peligro comdn (Titulo X del Libro
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Segundo), una disposiciéon de aplicacion general que regula la prueba del eventual caracter
causal de las conductas en cuestion, respecto de la muerte o lesion de personas determinadas.
La produccion de imputable de tales resultados mediante las conductas tipificadas en el Titulo
lleva aparejada el agravante de la responsabilidad penal, sea por la via del régimen concursal
general, sea en virtud de reglas especiales de exasperacion. En vez de dejar entregada la prueba
del presupuesto de tal agravante al simple juego de las disposiciones generales que regulen la
prueba, el Foro decidié orientar las diferencias probatorias de los tribunales mediante una
regulacion especifica. La norma en cuestion, Art. 232 del mencionado Anteproyecto de Nuevo

Cadigo Penal Chileno, reza de la siguiente manera:

“ Sin perjuicio de las reglas generales, podra tenerse por probado que la operacién de un
proyecto o actividad ha producido efectivamente lesiones graves o la muerte de una 0 mas

personas determinadas, si se cumple los siguientes requisitos:

a) Que exista prueba de una o varias personas determinadas estuvieron expuestas al peligro
producido por el proyecto o actividad, con anterioridad a sus lesiones o muerte.

b) Que exista prueba pericial que aporte una explicacién general sobre los procesos
bioldgicos, quimicos o fisicos que desencadenen en las personas la exposicion al peligro de
que se trate, y

c) Que exista prueba pericial de que en las personas lesionadas 0 muertas se
desencadenaron similares procesos a los mencionados en la letra anterior, después de su

exposicion al peligro de que se trate.

Héctor Hernandez en su articulo “El Problema de la “causalidad general” en el derecho
penal chileno” claramente aborda el tema de la siguiente manera “El aspecto maés
caracteristico del problema desde el punto de vista estrictamente causal es que las
dificultades no se refieren s6lo a la comprobacién del nexo causal en el caso concreto,
entiendo por tal la explicacion del mismo mediante la aplicacion de una ley causal general.
Por el contrario los casos se caracterizan porque a la luz del estado actual de las disciplinas
competentes se encuentra en duda el presupuesto mismo de dicha comprobacién singular,

cual es la propia existencia de una ley causal general aplicable a éste 0 a otros casos
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equivalentes. Por la relevancia asignada a esta cuestion previa de la comprobacion causal
propiamente tal, es que la problemética en su conjunto ha sido conocida Yy discutida como
la cuestion de la “Causalidad General”, denominacidn sintética que, si bien no es universal,
es empleada hasta hoy por un sector importante de la literatura y ha parecido conveniente

acoger también en este trabajo.” 1°

El Codigo Organico Integral Penal, con tipos penales de delitos de peligro, como la
“Contaminacion de sustancias destinadas al consumo humano”, reguladas en el Art. 216 que
establece “La persona que altere, poniendo en riesgo, la vida o la salud, materias 0 productos
alimenticios o bebidas alcohdlicas, destinadas al consumo humano, serd sancionado con pena
privativa de la libertad de tres a cinco afios”; también el delito que lleva como titulo la
“Produccion, fabricacion, comercializacion y distribucion de medicamentos e insumos
caducados”, regulado por el Art. 217 que establece, “La persona que importe, produzca,
fabrique, comercialice, distribuya o expenda medicamentos o dispositivos médicos falsificados o
que incumpla las exigencias normativas relacionadas a su composicion, estabilidad y eficacia,
sera sancionado con pena privativa de libertad de siete a diez afios.”; o como el “Delito contra
los recursos del patrimonio genético nacional” regulado por el Art. 248 numeral 2 “Erosion
genética: La persona que con sus acciones u omisiones ingrese reproduzca, trafique o
comercialice organismos o material organico e inorganico que puedan alterar de manera
definitiva el patrimonio genético nacional, que incluyan o no componentes intangible asociado,
sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios, tomando en consideracion
el valor de los perjuicios ocasionados.”, nos pone frente al tema en analisis, es decir como probar
el nexo causal entre el resultado y la accion del autor, nuestro Cédigo Integral Penal como vimos
nos da ya una pauta, estableciendo en el Art. 455, que el fundamento de la demostracion tendra
que basarse en hechos reales introducidos a través de un medio de prueba; pero el asunto se
complica cuando no se tiene la certeza de la existencia de la relacién causal, por lo que se hace

imprescindible analizar las teorias mas importantes que tratan sobre la prueba en el curso causal.

2.2 LALEY DE LA CAUSALIDAD, NATURAL

19 HECTOR HERNANDEZ, El problema de la “causalidad general” en el derecho penal chileno, ob. Cit, pag. 3
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Para tratar de entender estos problemas sobre la prueba del nexo causal y para tratar de encontrar
una solucion, el maestro Donna se basa en las ensefianzas que han dejado sentencias importantes
de los tribunales Alemanes y Espafioles que no solo han sido analizadas por el Argentino, sino
también por otros tratadistas europeos, uno de los casos méas importantes es el conocido como El
caso “Erdal” o “Lederspray” del pulverizador de cuero resuelto en sentencia del Tribunal
Supremo Federal Aleman en materia Penal (BGHSt, 37, 106). Este caso, trata de que ciertas
personas se habian enfermado después de haber usado un pulverizador que contenia un
determinado protector de cuero, con la caracteristica de que dicho producto habia sido utilizado
sin que las personas tuvieran problema alguno. En esta causa penal, tanto el tribunal de instancia

como el Tribunal Superior aleméan estimaron que existia responsabilidad de los acusados.

Para el maestro Donna la causalidad estaba demostrada y se baso para ello en la estrecha
relacion temporal entre uso del pulverizador y la aparicion del edema de pulmén, y por no

encontrar otra explicacion causal.

Pero el andlisis no queda ahi, se examinan otros puntos de vista “Pupe sigue diciendo,
comentando el fallo en cuestion, que “si contasemos con una ley general tal vez no seria ya
preciso recurrir al método de la supresién mental para establecer la causalidad. Simplemente
subsumiriamos el caso en esta ley empirica general de la misma manera que aplicamos una ley
juridica a un caso concreto. Si se demuestra que en el caso concreto se dieron los presupuestos
bajo los cuales, segun esta ley, se produce edema pulmonar, el pulverizador para el cuero seria
considerado causal al mismo. En caso de no contarse con una ley tal, podrimos suponer que
quiza igualmente exista. Pero la sola aparicion de casos particulares en los que aparecié un
edema pulmonar poco después del uso de este pulverizante no justifica suponer una ley general,

sobre todo cuando en un niimero mayor de casos su Uso no ocasiono edema pulmonar alguno.”?

Hassemer, comentado por el maestro Donna, ha sostenido que, siguiendo “(...) esta linea la
jurisprudencia ha flexibilizado las estructuras de la imputacion en el ambito de la causalidad, de
modo que se ha deformado el concepto penal de causalidad y subjetivizado la prueba. Y agrega
que en los casos de responsabilidad por el producto, que se caracterizan por no ofrecer, o de

hacerlo de manera poco fiable, conocimientos empiricos seguros tradicionalmente considerados

20 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag. 212
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(13

para la determinacion de la causalidad, a la praxis, no le queda mas que dos caminos: “o
abandonar el concepto de causalidad que tradicionalmente se ha dado en Derecho Penal, a los
efectos de incluir estos nuevos problemas, o aplicar el in dubio pro reo, tratando en consecuencia
al imputado con el estandar tradicional de la imputacion.”?t O como manifiesta Rodriguez
Montafiés citado por Donna “de modo que en verdad, las decisiones judiciales en materia de
causalidad se estarian basando mas en intuiciones - correctas 0 no, ésa es otra cuestion- que en
auténticos fundamentos de naturaleza probatoria, con lo que de violacion de garantias
constitucionales fundamentales (basicamente, del derecho a una tutela judicial efectiva: art. 24

CE) esto conlleva.”??

Comparto, el criterio de Hassemer, comentado por el maestro Donna, el juez al no tener la
certeza de poderle atribuirle el resultado una accién al procesado, el juez tiene dos opciones, la
una abandonar la teoria del nexo causal, y la otra aplicar el principio in dubio pro reo, esto seria
lo l6gico dentro del sistema garantista como el que impone la Constitucion de La Republica del
Ecuador, pero en la practica el garantismo sucumbe, al poder del Consejo de la Judicatura que
con resoluciones, doblega la voluntad de los jueces, que ven como un riesgo absolver o
confirmar la inocencia de una persona, porque el mejor juez es el que méas sentencias firma, el
que mas personas condena, sin establecer pardmetros ciertos y racionales de calificacion de las
resoluciones, y pobre del juez que trata de de imponer la verdad, es suspendido, y destituido en el

mejor de los casos, porque finalmente es enjuiciado penalmente.

Finalmente el Maestro Donna se refiere a Volk, que “luego de afirmar que la concausa sdlo tiene
bajo la premisa de la causalidad conforme a las leyes de la naturaleza entre causa y resultado,
termina afirmando que “la dogmatica del delito de resultado exige atenerse, en lo que se refiere a
la relaciéon entre comportamiento y resultado, a la teoria de la condicién conforme a las leyes de
la naturaleza. No se debe reemplazar un concepto de causalidad por un procedimiento de
falsacion a través del cual aquél se reduce a la plausibilidad. Al respecto existen dos razones.

No solo porque no permite responder a la cuestion tocante a la cocausacion, sino porque

21 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag. 214
22 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag. 215
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tampoco se puede aplicar al concepto de peligro concreto. Toda teoria que conforma con la

causalidad plausible desdibuja la diferencia entre delitos de resultado y de pura actividad.”?

Lo analizado por el profesor argentino coincide con lo establecido por el profesor Enrique
Bacigalupo que plantea “por esta razon en la actualidad las preferencias se inclinan para la
Ilamada ley de la causalidad natural. Segun ella la causalidad de una accién respecto del
resultado depende de que la conexion de ambos esté respaldada por la existencia de una ley
causal natural general, de la que el caso concreto sea una expresion particular. Ambos
problemas deben mantenerse estrictamente uno del otro. Debe afirmarse en primer término una
ley causal natural general (por ejemplo, que las heridas en el cuerpo bajo ciertas condiciones
producen infecciones, que a su vez pueden conducir a la muerte de la victima) y luego que el
caso que se juzga se subsume bajo ella (por ejemplo, que la victima haya sido herida y que la
herida haya producido la muerte). Cuando se dice “ley causal natural” quiere significarse que se
ha comprobado un nimero estadisticamente representativo del caso en los que se repite el

mismo resultado y que permite, en consecuencia, suponer una relacion causal general.”?*

Un caso parecido, traido a colacion por el maestro Donna dentro del analisis del problema causal
es el llamando caso de “La Colza”, en el que se altero aceite de colza provocando enfermedad
en las personas, pero en este caso a diferencia del anterior, los sintomas de enfermedad eran mas
frecuentes y se pudo comprobar que las anilinas introducidas eran causa de los sintomas de
enfermedad.

“Nos interesa analizar qué dijo el Tribunal Supremo de Espafia. Para ello tomamos, en principio,
lo afirmado por Paredes Castafion, segun el cual, el Tribunal Supremo formula un concepto
valido a cerca de la relacion de causalidad: “aquel emitido a partir de la comprobacion de una
ley causal natural y de la subsuncién de un hecho bajo dicha ley”. Ademas, el tribunal acepta
que en este caso el problema se encuentra en materia de causalidad en la ausencia de una ley
natural suficientemente aceptada por la comunidad cientifica. En consecuencia, afirma que en
aquellos ambitos en los que “el conocimiento empirico vulgar resulta insuficiente para emitir
una explicacion causal suficientemente convincente, y cuando, ademas, falte en la comunidad

cientifica un consenso bastante acerca de la cuestion, ha de ser el 6rgano jurisdiccional el que

3 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag. 216
24 ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho Penal Parte Genera, ob. Cit, pag. 250
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decida cuando el nimero de datos en su poder (éstos si suficientemente probados) constituyan

un fundamento suficiente para abrir paso a una proposicion afirmativa de causalidad.”?®

Y el mismo criterio lo tiene el profesor espafiol Enrique Bacigalupo que afirma “EIl Tribunal
Supremo en su sentencia de 23-4-92 (caso del “sindrome toxico” o de envenenamiento masivo
con aceite de de colza desnaturalizado) ha discutido las diferentes posiciones que existen
respecto de la significacion normativa de la ley natural de causalidad. En ella (F J 1) se ha
establecido que “existe una ley natural de causalidad cuando comprobado un hecho en un
nimero muy considerable de casos similares sea posible descartar que el suceso haya sido
producido por otras causas”. Al mismo tiempo el Tribunal Supremo tomo distancia respecto del
punto de vista sostenido anteriormente en la STS Nro. 693/86 de 12-5-86, en la que, a propdsito
de los llamados “cursos causales no verificables”, se afirmaba que la “demostracion propia del
Derecho “es distinta de la cientifico- natural en tanto no supone una certeza matematica y una
verificabilidad excluyente de la posibilidad de lo contrario, sino simplemente la obtencion de
una certidumbre subjetiva. Asimismo el TS se distancio de los criterios aplicables para la
determinacion de la ley natural de causalidad en el STC 105/83, al sefialar que ésta no se podia
fundamentar en el “comun sentir de las gentes” y el error de concepto que subyace en esta
sentencia (y en la STS de 29-2-83) al confundirse un problema de motivacién con una cuestion

de causalidad material.”%®

Los colombianos Luis Bernardo Ruiz Jaramillo y Oscar Garcia Arcila en su trabajo “La Relacion
de Causalidad de la Prueba en la Responsabilidad Médica Administrativa, Estudio de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado” también afirman que para probar el nexo causal debe
existir una ley general de la siguiente manera “Una ley de cobertura se prueba mediante la
experiencia cientifica, y esta debe llevarse al proceso mediante prueba pericial. Contrario al
pensamiento de la sentencia 15772 de 2006, epistemoldgicamente, la prueba indiciaria si bien
puede probar el hecho generador y el generado, no tiene idoneidad para probar el nexo entre el
uno y otro, ya que no puede establecer la ley de cobertura. El indicio prueba hechos a partir de
otros hechos; por lo tanto, hay una imposibilidad epistemoldgica de utilizar el indicio para probar

2 EDGARDO DONNA, Derecho Penal Parte General, Tomo I, ob. Cit, pag. 218
26 ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho Penal Parte Genera, ob. Cit., pag. 251
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aquello que es contrafactual como es el caso de la ley de la cobertura en si misma considerada.”
(Ruiz Jaramillo & Garcia Arcila, 2010)?’

2.3 LA CONVICCION DEL TRIBUNAL.

Avanzando en el presente estudio vemos como los criterios se van complementando con el
examen de los diferentes casos, admitiendo como vemos, el criterio de los Tribunales més alla de
la exigencia de una ley natural, que respalde la prueba de la causalidad, en los casos en los que
haya diversidad de criterios de los peritos o de la ciencia sobre un asunto llevado al juicio,
siempre que en el proceso se pueda tener los suficientes elementos de conviccidn para aceptar
una relacion causal, asi lo manifiesta Donna “En este sentido el Tribunal Supremo Aleman
(BGH) ha sostenido en reciente sentencia de dos de julio de 1990, confirmatoria en este aspecto
de una decision del Landgericht Mainz — Tribunal de Maguncia- (Caso “Erdal” o
“Lederspray”). “que si se ha comprobado de manera juridicamente inobjetable que la
composicion del contenido de un producto —aunque no sea posible una mayor aclaracion- es
causante de dafios, no sera requisito para la prueba de causalidad que ademés se compruebe por
que dicho producto pudo ser causal de los dafios, es decir, cual ha sido, segun el analisis y los
conocimientos cientifico naturales, el fundamento Gltimo de esta causalidad”. Sin embargo, se ha
exigido que, en el caso de que no se pueda determinar de esta manera, 0 sea, de acuerdo con
métodos y conocimientos cientificos naturales, el desarrollo del mecanismo causal, los
tribunales “tendran que haber podido excluir toda otra causa del dafio que entre en consideracion
mediante una ponderacion de la prueba juridicamente inobjetable”. Desde esta perspectiva “el
nexo causal entre la composicion de un producto y el dafio a la salud de sus consumidores se
debe considerar comprobado de manera juridicamente inobjetable, aun que quede abierta la
cuestion de cudl es la sustancia que ha desencadenado los dafios, siempre y cuando quepa

excluir otras causas de éstos que entren en consideracion.”?®

Héctor Hernandez con su tratado “El Problema de la “causalidad general” en el derecho penal
chileno”, aporta con un planteamiento mas actual sobre leyes deterministicas versus leyes

probailisticas, manifestando: “Mas bien lo que se quiere destacar es con total independencia

27 LUIS BERNARDO RUIZ JARAMILLO, OSCAR GARCIA ARCILA, La Relacién de Causalidad en la
Valoracién de la Prueba En la Responsabilidad Médica Administrativa , Estudio de Jurisprudencia del Consejo de
Estado, ob. Cit., pag. 21
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de los grandes cambios paradigmaticos de las ciencias naturales, en el seno de éstas se suele
emplear sin que se ponga en duda su validez cientifica, explicaciones de la realidad tipo
probabilistico, esto es, que dan cuenta del hecho que bajo ciertas condiciones un suceso tendra
lugar en un determinado (alto) porcentaje de casos, en oposicion a una explicacion
deterministica, conforme a la cual se puede afirmar que bajo ciertas circunstancias el suceso se
verifica en todos los casos. Mas aun, se puede decir que respecto de la gran mayoria de los
fendmenos complejos el elevado nimero de variables asociados y la consiguiente
imposibilidad  de controlarlas  integramente  determina que las explicaciones  sea

necesariamente probabilisticas.

Ocurre entonces que la explicacién cientifica de los fendmenos naturales, en particular la
explicacion causal de la relacion entre dos sucesos es generalmente una explicacion
probabilistica. Tal es el caso paradigmatico, por ejemplo, de la epidemiologia, de tanta
importancia precisamente para la busqueda y confirmacién de las causas de enfermedades,
principal manifestacion de los nuevos riesgos. Y si esto es suficiente para los estandares de
racionalidad de las ciencias naturales desde luego debera ser suficiente también para los fines

del derecho.

Ahora bien, la sola afirmacién de la validez cientifica de las explicaciones probabilisticas
ciertamente no libera de los rigores de su verificacion, para lo cual sera fundamental la estricta
observancia de los métodos y de los estdndares que rigen en la disciplina en cuestion. Si no
obstante la afirmacion resulta de mayor relevancia se debe a que se lanza contra la pretension
de imponerle a la decision juridica que procura fundarse en una explicacion cientifica
estandares irreales, carentes de vigencia en el seno mismo de la comunidad cientifica. En el
proceso penal serd entonces posible y legitimo acreditar el nexo causal entre dos sucesos —
también en el contexto del fendbmeno estrictamente fisicos — sobre la base de explicaciones

probabilisticas.”?® (Hernandez Basualto, 2006)

Es importante traer a colacion en esta parte del trabajo al maestro Luigi Ferrajoli quien es mas
exigente en cuanto a la comprobacion del nexo causal y exige que los tribunales penales

procedan de la siguiente manera “Para ser aceptada como verdadera, la hipdtesis acusatoria no

2 HECTOR HERNANDEZ, El problema de la “causalidad general” en el derecho penal chileno, ob. Cit, pag. 23
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solo debe ser confirmada por varia pruebas y no ser desmentida ninguna contraprueba, sino que
también debe prevalecer sobre todas las posibles hipotesis en conflicto con ella, que deben ser
refutadas modus tollens, segun el esquema (e). Cuando no resultan refutadas ni la hipotesis
acusatoria ni la hipotesis en competencia con ella, la duda se resuelve, conforme el principio in
dubio pro reo contra la primera. Este principio equivale a una norma de clausura sobre la
decision de la verdad procesal fatica que no permite la condena mientras junto a la hipotesis
acusatoria permanezcan otras hipotesis no refutadas en competencia con ella. Por eso mientras
la hipotesis acusatoria prevalece solo si esta confirmada, las contrahipotesis prevalecen son solo
no haber sido refutadas: no desmentirlas, en efecto, ain sin justificar su aceptacion como
verdaderas, es suficiente para justificar la no aceptaciobn como verdadera de la hipotesis
acusatoria. Evidentemente, ni siquiera la falsedad de una contrahipétesis puede ser demostrada
de manera concluyente si no estamos seguros de la falsedad de sus implicaciones probatorias y
de la verdad de la premisa general que establece tales implicaciones. Sin embargo hace falta
que resulte totalmente implausible por incompatible con algunos de los datos probatorios
recogidos.”® (Ferrajoli, 1995)

En el caso del Ecuador al hablar sobre la conviccion del juez al momento de la valoracion de las
pruebas, todavia se estudian los tres sistemas arcaicos como son la prueba tasada o tarifa legal,

la libre e intima conviccidn, y la sana critica

Recordemos que la prueba tasada, es el sistema mediante la cual se ha buscado fijar reglas
abstractas que preestablezcan el valor de las pruebas, sobre bases juridicas y logicas que
permitan al juez llegar obligatoriamente a conclusiones uniformes ante el hecho de la presencia
0 ausencia de aquellas, este sistema ha sido ya superado, pues llevaba muchas veces a una
actuacion rigida, mecanizada y deshumanizada por parte de los jueces; justamente se han puesto
reparos en esto hecho y en el de que el juez aln contra su convencimiento I6gico, moral y
raciona tendria que asumir conclusiones que provoquen un rompimiento entre la justicia y la

resolucion.

La libre e intima conviccidn en donde se deja al juez, la mas amplia facultad, para valorara las

pruebas, la que se considera no debe degenerar en un libertinaje basado en subjetividades ni

30| UIGI FERRAJOLLI, Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal, ob. Cit, pag. 151

27



excesivas abstracciones intelectuales; se considera que este sistema conlleva demasiado riesgo
ya por la arbitrariedad y el mal uso que se pueda dar a esta amplia facultad o por la inmadurez,
falta de estudio o capacidad de algunos jueces, que puede desembocar en fallos totalmente
errados con desprecio de las pruebas aportadas y bajo el justificativo de que aquello constituya

el resultado de su intimo convencimiento.

Por el sistema de la sana critica se considera que la administracion de justicia estd mas segura,
porque supone al juez, la obligacion de obtener un pronunciamiento, que no caiga ni en el
sometimiento mecanico ni en la libertad subjetiva, sino que sea el resultado de un estudio de
las pruebas basado en la l6gica, la psicologia, la experiencia, en otras palabras el fruto de una
apreciacion cualitativa y no cuantitativa de la prueba, en el Cédigo Penal derogado en el articulo
86 se mantenia este sistema de valoracion de la prueba de la siguiente manera, “Toda prueba
sera apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana critica. Ninguna de las
normas de este Codigo, se entendera en contra de la libertad de criterio que se establece el
presenta articulo”; pero en el caso del Ecuador se cometia el error en una variedad de sentencias,
en que los jueces de instancia sin motivacion alguna, al estilo repetitivo de frase de cajén o
muletilla indemostrada, afirmaban como por arte de magia que “apreciadas las reglas de la sana
critica, los testimonio ora de cargo, ora de descargo no merecen ningun valor probatorio”; pero
sin precisar cuales fueron las reglas de la sana critica, que se dice haber aplicado, omitiendo en

abierto desconocimiento a la légica y a la argumentacion juridica.

Con la ayuda de algunas universidades que tratan de innovar los contenidos de estudio del
derecho; y de pocos profesionales dedicados a la investigacion del derecho, que se han preparado
en paises de Europa, como Espafia o0 Alemania, el pais avanza lentamente hacia la modernizacion
de la justicia, y le cuesta separarse de los sistemas tradicionales tanto del derecho material o
sustantivo y del derecho procesal o adjetivo, importante iniciativa es la promulgacion del
Cadigo Organico Integral Penal y el Proyecto del Cédigo Orgéanico General de Proceso que

esperamos entre en vigencia en los préximos meses.

Al analizar la conviccion del Tribunal en la valoracion de las pruebas debemos hacer mencién al
silogismo juridico, que es la tesis segun la cual la decision judicial es el resultado de la
subsuncion de los hechos bajo la norma juridica, la premisa mayor esta constituida por la norma

juridica que establece un hecho que tiene determinadas consecuencias juridicas, norma juridica
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que debe tener validez en el tiempo o en el espacio, el juez no puede ignorar la existencia de la
norma o negarse a reconocer la existencia de una norma juridica en vigor, o considerar como
una norma juridica una norma que no esta ya o que no ha estado nunca en vigor, el juez ademas
debe interpretar correctamente el contenido y el significado de la norma penal; la premisa menor
es una proposicion, segun la cual el hecho ha tenido lugar en un determinado momento y lugar y
pertenecer a la clase de hechos previstos por la norma que constituye la premisa mayor, el juez
debe calificar claramente los hechos constatados los mismos que deben tener trascendencia de
derecho; vy, la conclusién es la decision judicial en que el caso concreto se vincula a las
consecuencias juridicas establecidas por las norma juridica, en esta parte del silogismo, el juez
estd obligado a sacar una conclusion que derive, légicamente de la premisa mayor y de la
premisa menor, esta es una de las tesis para la resolucién de los procesos penales, que se ha
venido manteniendo en nuestro pais, pero la valoracién de las pruebas y la resolucion va mas alla
del esquema del silogismo el juez o el tribunal debe manejar varios conceptos como el del delito
que esta formado a su vez de los conceptos de accion, tipo, antijuridico y atribuible, otros
conceptos como los de autores, participes, relacion de causalidad, concurso de delitos, certeza,
prueba plena, los que en su conjunto constituyen el objeto de estudio del derecho penal.

2.4 LIBRE VALORACION VS IN DUBIO PRO REO

El nexo causal entre conducta y resultado constituye un elemento del tipo objetivo de los
delitos de resultado, al menos de aquellos cuyo resultado consiste en una modificacion del
mundo fisico. Consecuentemente, el juicio de tipicidad a titulo de consumacion supone la
efectiva concurrencia del elemento en la especie, 1o que en términos practicos implica su prueba
en el proceso criminal. Y es precisamente esta prueba la que suele enfrentar dificultades en los
contextos causales complejo, cuando a su respecto se produce disenso en el &mbito de la ciencia

respectiva.

La libre valoracion de la prueba y la conviccién personal del juez como fuente de la decisién
en materia probatoria tiene como uno de sus limites minimos el que no puedan contradecir
los conocimientos cientificos afianzados, lo que si bien afirma al mismo tiempo la vigencia
general del principio respecto del caso inverso no reglado expresamente de ausencia de tales
conocimientos afianzados, es evidente que da cuenta de la relevancia que la ley asigna a la

opinion cientifica en materia probatoria (confirmando asi lo sostenido supra 1) con lo cual
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sugiere restricciones a la libre valoracion también respecto de estos casos, concordantes, por
lo demas , con las exigencias generales de fundamentacion racional de la sentencia (al respecto
infra5y 6).73!

Como puede apreciarse el principio de libre valoracion de la prueba puede representar, en el
mejor de los casos, sélo un punto de partida y el contexto para una tarea dogmatica aun
pendiente. Con todo, parece mas adecuado y ajustado a la ley este punto de partida que aquel
otro que pretende que en caso de disenso cientifico sélo quepa el tribunal, casi de modo
automatico, negar la prueba del nexo causal. Las lineas argumentativas para fundar esta
consecuencia han sido en lo fundamental dos, aparentemente contradictorias, pero que en lo
fundamental comparten la concepcion de un tribunal absolutamente condicionado a la

existencia de conocimientos cientificos consolidados.

La primera linea argumental, fundada por Armin Kaufmann, s6lo venian en consideracion
como leyes causales, esto es, como normas de complemento aquellas reconocidas por una
opinion cientifica afianzada, cuya efectiva existencia y caracter era lo Unico que en este
contexto le cabia comprobar al tribunal. En caso de ausencia de una ley causal reconocida en

esos términos, simplemente no era posible la subsuncion.

En general y al margen de la amplia acogida de los resultados a que conduce, el punto de
partida de Kaufmann no ha tenido mayor resonancia en la literatura. Sobre todo se pone en duda
que las leyes causales generales pueden considerarse elementos constitutivos del tipo legal vy
que los tipos de resultado operen como tipos en blanco. Basicamente se opondria a ello el
caracter factico de las leyes de la naturaleza, caracter en virtud del cual los tipos penales no
pueden estar constituidos por dichas leyes, aunque naturalmente pueden —como hacen- remitirse
a la misma. Desde la perspectiva ahora de las consecuencias, también se ha hecho notar
criticamente que, si bien al tratarse de una cuestion de derecho material la cuestion quedaria
sustraida del ambito de aplicacion del principio de libre valoracion, la consecuente vy
supuestamente clasica, restriccion de las facultades de disposicion del juez se veria anuladas por

la vigencia del principio iura novit curia, conforme al cual el derecho no requiere prueba, sino
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que es aplicado soberanamente por los tribunales, con lo cual los posibles limites se traspasan

del &mbito de comprobacion de lo factico al de la interpretacion normativa.

La segunda linea argumental que consagra a la inmensa mayoria de quienes niegan la
posibilidad de aceptar la existencia del curso causal en estos casos, tiene una clara orientacién
procesal, entendiendo que el tribunal estd obligado a absolver por aplicacion practicamente
evidente del principio in dubio pro reo. A decir verdad, el argumento no puede consistir en la
invocacion del in dubio pro reo, pues dicho principio o, mas bien, dicha regla solo resuelve qué
debe hacerse cuando el tribunal penal no logra formarse una conviccion en ningin sentido,
pero nada dice respecto de la cuestion que I6gicamente le antecede Yy le sirve de presupuesto,
que es, precisamente, cuando ha de entenderse que se esta en presencia de un non liquet. En
rigor el verdadero argumento consiste en negarle al tribunal toda probabilidad de arribar a una
conviccion en el contexto de un disenso cientifico, pues se considera que al hacerlo este se
arrogaria competencias que no le incumben, lo que necesariamente conduciria a decisiones
carentes de fundamento racional. En otras palabras si los cientificos especialistas- Unicos
competentes para pronunciarse al respecto- dudan, al tribunal no le cabe sino dudar y — en cuanto

en derecho penal la duda favorece siempre al imputado — absolver en consecuencia.

Esta tesis no es de recibo. Desde luego porque implica establecer que son los cientificos y no los
jueces quienes resuelven lo que es el derecho, con lo cual, paraddjicamente, se termina
sepultando la necesaria delimitacién de competencia que los partidarios de esta tesis dicen
defender. Ciertamente el tribunal no puede pretender mayor competencia que los miembros de
la pertinente comunidad cientifica para resolver cuestiones propias de la disciplina, imponiendo
su propia opinién de lego al respecto. Pero si puede- y debe- discernir, oyendo precisamente a
los especialistas, si el disenso es uno tal que en verdad expresa un déficit de informacion

insalvable para fundar una decision racional y legitima.

Al respecto se debe tener presente que la existencia de ciertos grados de disenso es una situacién
normal en la actividad cientifica, de modo que la ausencia de unanimidad no puede per se
representar un obstaculo para considerar como cientificamente demostrado un hecho, al mismo
tiempo, debe trazarse necesariamente una distincion entre los casos estandar en los que la
cuestion se encuentra “resuelta” por el mundo cientifico, al punto que, por ejemplo, la solucién

puede encontrarse en la literatura usual de referencia, y aquellos respectos de los cuales los
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especialistas todavia se encuentran “trabajando” en la cuestion. En estos ultimos casos se
imponen la tarea de invitar a los especialistas, con ocasion del caso concreto, al debate y a la
eventual formacion de una opinion dominante convincentemente fundada. Desde luego puede
ocurrir que ello no sea posible y que el desconocimiento sea tal que solo dé lugar a la
formulacion de hipdtesis vagas y sin apoyo en antecedentes solidos de la especie, circunstancia
en la cual necesariamente habrd que tener por no acreditado el nexo causal. Pero esta

consecuencia solo se puede extraer del andlisis de los antecedentes del caso concreto.

En dltimo término, la consecuencia préctica de la tesis en comento seria que el derecho penal
simplemente deje de tener aplicacién en areas complejas de actividad donde no existan certezas
equivalentes a las que rigen en la solucion de los casos tribales. Si bien se ve, esto es algo
radicalmente distinto a la aceptacion y defensa irrenunciable de los costos del in dubio pro reo
en casos concretos, pues se trata de una decision estructural respecto de areas completas de
actividad, precisamente aquéllas en que se generan los nuevos riesgos de afectacion de bienes
juridicos. Una tal prescindencia en bloque y a priori, carece, sin embargo, de sustento normativo
y resulta simplemente intolerable desde un punto de vista politico-criminal. Al respecto no puede
dejar de considerarse que en muchos de estos casos la realizacion de actividades de todo
factibles y conducentes al mas seguro esclarecimiento de la relacion causal enfrenta obstaculos
éticos que en definitiva son insuperables, como es que debe excluirse a priori la
experimentacién en seres humanos de productos positivamente sospechosos de provocar dafios
a la salud o aun la muerte de personas, lo que sin duda ha influido en la determinacion del

estandar de prueba requerido.

Esta conclusion deberia ser evidente aun desde la perspectiva tradicional de las précticas
probatorias. En efecto, puede sostenerse que la prueba en el proceso penal nunca funciona sobre
la base de certezas sino solo con grados mas o menos altos de plausibilidad, como lo muestra
especialmente el rol prominente que en la prueba penal le corresponde a la llamada “prueba
indiciaria “, esto es, a las inferencias realizadas a partir de hechos conocido, probados mediante
“prueba directa”, sin perjuicio de resaltar que respecto de la prueba indiciaria parece mas
correcto hablar de conviccion que de demostracion. Asi es relativamente normal que se funde
una condena por homicidio aunque no exista testigos no registros presenciales, sobre la base de

evidencia que demostraria tanto la necesaria intervencion de terceros como que el condenado
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estuvo en el lugar de los hechos (por comparacion, por ejemplo, de fibras) en el rango de
tiempo en el cual éste se produjo, sumado a la existencia de posibles motivos para la comision
del hecho (peleas previas, amenazas). Etc. En un caso asi no existe certeza, pero si la base
suficiente para una conclusion altamente plausible, la que en general bastara para legitimar un

pronunciamiento condenatorio. 3

No puede aceptarse, entonces, las pretensiones de independizar completamente las exigencias de
la conviccion judicial de estandares de racionalidad cientifica, especificamente de aquellos que
rigen en las ciencias naturales Yy ciencias del espiritu, con la consecuencia de hacer bastar para
los efectos del proceso penal una “certeza subjetiva”, aparentemente del todo ajena a la certeza
objetiva que propugnaria las primeras. Los mencionados limites de la dependencia de la
conviccion  judicial respecto del conocimiento cientifico sélo nos recuerdan las diversas
funciones y, consecuentemente, los diversos alcances de la prueba de ambos &mbitos, pero en
absoluto permiten despreciar la racionalidad de dicho conocimiento y su aporte fundamental a la

racionalidad y legitimidad de los fallos judiciales

Esta Idea es abordada por el maestro espanol Enrique Bacigalupo, cuando manifiesta “Por otra
parte, se sostiene que los tipos de resultado de lesion no estan constituidos por proposiciones
sobre la causalidad y que éstas no son requisitos tipicos. Lo que estos tipos penales requieren es
la causalidad misma en el caso concreto. De acuerdo con ello, la causalidad, como tal es el objeto
tanto de la prueba como de la conviccion del Tribunal. Por tanto, los Jueces podran admitir
determinadas proposiciones sobre la causalidad en la medida en que su conviccion sobre las
mismas se mantenga dentro de los limites que se han establecido para la formacion de la
conviccion en conciencia. Cuando en el proceso no se ha podido alcanzar por los miembros del
Tribunal, un consenso, pero no obstante ello el Tribunal tiene la conviccion de la existencia de
la causalidad, es indudable, se afirma, que no se puede suponer una vulneracion del principio in
dubio pro reo, pues este solo exige que el juez no haya tenido dudas. Consecuentemente, si el
Tribunal no tiene dudas sera libre de aceptar la causalidad, sobre la que los peritos no han
logrado aunar sus opiniones, en la medida en que ello no implique apartarse de conocimientos
cientificos o principios generales de la experiencia. Naturalmente que si no existe una tesis

reconocida como valida por los especialistas sera indudable que el Juez que admita la

32 HECTOR HERNANDEZ, El problema de la “causalidad general” en el derecho penal chileno, ob. Cit, pag. 20
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causalidad en el caso concreto no habréd ignorado conocimientos cientificos reconocidos ni

principios generales de la experiencia.”

Al respecto, del principio in dubio pro reo en el Cddigo Organico Integral Penal, se encuentra

regulado en los numerales 2 y 3 del Art. 5 de la siguiente manera:

2. Favorabilidad en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa aun cuando su

promulgacion sea posterior a la infraccion.

3. 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”

El ecuatoriano Ramiro Garcia Falconi, sobre este principio nos ilustra de la siguiente manera
“siendo este un principio probatorio del proceso penal, segun el cual ante la duda se debe decidir
a favor del acusado. No obstante, el principio in dubio no es una regla para la apreciacion de las
pruebas solamente, pues también se aplica s6lo después de finalizacion de la valoracion de la
misma. En caso de duda siempre se interpretard a favor del infractor, este principio

constitucional garantiza la presuncion de inocencia.

Este principio se encuentra establecido de forma expresa en la Constitucién de la Republica,
pero se puede derivar indirectamente del principio de culpabilidad, porque este es la parte
negativa del principio de inocencia y el in dubio pro reo es parte del principio de inocencia;
pues si, de acuerdo con él, una condena exige que el tribunal este convencido de la culpabilidad

del acusado, toda duda en ese presupuesto debe impedir la declaracion de culpabilidad.

En la CRE, se establece el Principio de in dubio pro reo y se lo llega a definir en el en el Art.
76.5. Este principio es tratado en la teoria de los derechos fundamentales y el derecho procesal
moderno, considerdndose como un componente sustancial. Ya lo dijo Beccaria, para quien
“determinar la casi prueba, la semi prueba, como si un hombre decia pudiese ser seminocente o
semireo, es decir semipune 0 semiabsolvible”, donde también agrega “parece como si las leyes o

el Juez tuvieren interés en no buscar la verdad, sino en probar el delito, como si no hubiere

3 ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho Penal Parte Genera, ob. Cit, pag. 254
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peligro mayor de condenar a un inocente cuando la probabilidad de la inocencia supera a la del
delito.

Lo anterior se infiere del principio de inocencia subyacente, cuya importancia consiste, por
ejemplo, en que el imputado no debe probar su coartada o hacerla creible, sino que al contrario, a
él le debe ser probado que en el momento del hecho estuvo en el lugar del crimen o que ha
participado en el hecho de otra forma. También cuando subsiste la duda sobre la existencia de
causa de exclusion de la punibilidad sea esta como defensa legitima o enajenacion mental o de
excusas absolutorias como, segun la opinién dominante, el desistimiento voluntario de la
tentativa o como dice la norma constitucional en caso de haber duda sobre la aplicacién de una

norma, se aplicara la menos grave o dafiosa.”®* (Garcia Falconi, 2014 )

Con grandes esfuerzos, mucha inteligencia, alto grado de paciencia apoyandose en las
actuaciones y técnicas especiales de investigacion que regula el Cdodigo Organico Integral Penal
como el reconocimiento de lugar, la obtencidén de muestras, de fluidos corporales, componentes
organicos y genético moleculares y principalmente con la pericia, la fiscalia y los 6rganos de
investigacion de la policia deben acopiar evidencias de las circunstancias relacionadas con el
hecho delictivo o con los hechores, para que el tribunal penal pueda fundamentar su decision en
pruebas concluyentes, es decir la responsabilidad del proceso penal no debe pesar solamente en
los hombros de quien tiene la responsabilidad de analizar las pruebas y resolver, la
responsabilidad es compartida principalmente con el fiscal, quien es el principal encargado de
llevar adelante el ejercicio de la accion penal materializandose dicho ejercicio al momento de
resolver el inicio de una investigacion previa o de un proceso penal como tal, cuando a
consideracion del fiscal existen elementos suficientes sobre la existencia de la infraccion y de la
responsabilidad de la persona que participo en la ejecucién de la conducta penalmente relevante,
caso contrario el Tribunal Penal, como hemos venido analizando no le queda mas que ratificar la
inocencia del procesado, y en caso de duda aplicara el principio in dubio pro reo, lo mas
favorable al reo, encasillando su actuacion en la ley, la doctrina, la jurisprudencia, debido a la
falta de capacidad e irresponsabilidad del fiscal que en vez de abstenerse de acusar, lo hace pero
sin fundamentar la acusacion en medios de prueba, como el testimonio, los documentos y la

pericia.

3 RAMIRO J.GARCIA FALCONI, Cadigo Organico Integral Penal, Tomo I, ob. Cit., pag. 66
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Entonces con el Codigo Organico Integral Penal, la Fiscalia y la acusacion particular, no solo
estan obligadas a probar la existencia material de la infraccion, sino también la relacion de
causalidad con el procesado, con los medios de prueba que establece el Cédigo Organico Integral
Penal, y no con indicios como se venia sosteniendo en el Cddigo Penal derogado; y, a los
tribunales penales les toca conocer y valorar las pruebas y en caso de que no existan pruebas, en

base del principio in dubio pro reo tienen que ratificar la inocencia del procesado.
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CONCLUSIONES

e Con la vigencia del Cddigo Organico Integral Penal el Ecuador acoge la Teoria
Finalista del Derecho Penal, basada en que el hombre prevé las consecuencias
posibles de su actividad, finalidad que fue equiparada al dolo, por lo que una
accion penalmente relevante debe dirigirse a la realizacion del tipo penal, lo
cual trae como consecuencia que el dolo y deméas elementos subjetivos del
injusto pertenezcan al tipo.

e Ahora bien esa accion penalmente relevante dirigida a la realizacion de un tipo
penal, debe ser atribuida a un agente, este proceso se conoce como imputacién es
decir la relacion causal natural entre resultado y la accion del autor, teoria
conocida como nexo causal, teoria recogida también por el Cédigo Organico
Integral Penal.

e Los tribunales penales ecuatorianos estan obligados a abandonar la teoria
procesal de comprobacion del nexo causal en base de indicios regulada por el
Codigo Penal derogado, y deben ponerse a la par de los tribunales penales de
paises como Colombia, Argentina, Espafa, Perl y adoptar la teoria de la prueba
del nexo causal a través de los medios de prueba, teoria que se encuentra
establecida en el Codigo Organico Integral Penal.

e Que el Codigo Organico Integral Penal, no rescato la norma del Articulo 86 del
Caodigo Penal derogado, que regulaba que la valoracion de las pruebas realizadas
por el juez o tribunal penal debian hacerse de acuerdo a las reglas de la sana
critica, por lo que la doctrina y la jurisprudencia ecuatoriana es la que debera
establecer el contenido y la forma de aplicacion de las tan ponderadas reglas de la
sana critica, al momento de resolver la situacion del procesado en el juicio penal.

e Que el principio in dubio pro reo como garantia constitucional, sigue
precautelando la libertad de todos los procesados, exigiendo principalmente a los
acusadores, fiscales, policia judicial, mayor preparacion, modernizacion para
poder cumplir las exigencias de las nuevas reglas procesales establecidas en El

Caodigo Organico Integral Penal, evitando el desperdicio de recursos.
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El Consejo de la Judicatura, debe empezar un estudio sobre cuales son las teorias
de la valoracion de la prueba en los juicios penales, que los jueces ecuatoriano
han venido aplicando en sus resoluciones, y cuales son las dificultades que
pueden afrontar los jueces al aplicar la teoria finalista del derecho penal al

momento de realizar la valoracion de la prueba.
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