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RESUMEN



La actividad procesal penal estd regulada en nuestro pais por el Cdédigo Organico
Integral Penal, vigente desde el afio 2014, el derecho a recurrir supone la premisa de que
solamente los recursos que estén legalmente previstos hay como activarlos en los tiempos y
modos adecuados, recordando ademds que la ley penal se la interpreta de modo no andlogo,
literal y restrictivo, dando como consecuencia que se debe guardar estricta observancia a las
disposiciones legales que involucran a la materia en cuestion. El derecho a recurrir constituye
un recurso legal que el ordenamiento juridico ofrece a las partes en juicio para revocar el
resultado de una decision de un juez que consideren errénea, sefialando los defectos de hecho
o de derecho ante un juez superior. En el proceso judicial signado con el nimero 06282-2015-
02723, que siguid Fiscalia General del Estado, por el delito de peculado se analiza el proceder
procesal de las diferentes instancias judiciales que avocaron conocimiento del juicio en
mencion, en donde los sefiores jueces de la Sala Penal de Chimborazo, de oficio declaran la
nulidad a partir de la audiencia de vinculacion realizada en primera instancia, ante ese auto
fiscalia interpone recurso de apelacion el cual es negado y ante esa negativa acciona el recurso
de hecho para ante la Corte Nacional de Justicia, el mismo que es aceptado y permite
continuar con la sustanciacion del proceso desde el momento procesal que se dict la nulidad
por la Sala Penal. Dentro de los métodos de investigacion cientifica aplicada se encuentra el
inductivo y deductivo, exegético juridico, andlisis de caso, el tipo de investigacion es
documental y aplicada, dentro de las técnicas se utilizaron entrevistas a través de su respectivo
procesamiento, el disefio de la investigacién es no experimental, todo esto para arribar a las

conclusiones y recomendaciones que se plasman en su contenido.

Palabras claves: apelacion, impugnacion, nulidad, recurso, recurso de hecho.
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The criminal procedural activity is regulated in our country by the Comprehensive
Criminal Organic Code, in force since 2014, the right to appeal supposes the premise that only
the resources that are legally foreseen can be activated in the appropriate times and ways, also
remembering that the criminal law is interpreted in a non-analogous, literal and restrictive
way, giving as a consequence that the legal provisions that involve the matter in question must
be strictly observed. The right to appeal constitutes a legal resource that the legal system offers
to the parties in court to revoke the result of a decision of a judge that they consider erroneous,
pointing out the factual or legal defects before a superior judge. In the judicial process signed
with the number 06282-2015-02723, which was followed by the State Attorney General's
Office, for the crime of embezzlement, the procedural proceeding of the different judicial
instances that took cognizance of the aforementioned trial is analyzed, where the judges of the
Criminal Chamber of Chimborazo, ex officio declare the annulment from the connection
hearing held in the first instance, before that prosecutorial order it files an appeal which is
denied and before that refusal it triggers the appeal of fact before the National Court of
Justice, the same that is accepted and allows to continue with the substantiation of the process
from the procedural moment that the annulment was issued by the Criminal Chamber. Within
the methods of applied scientific research are the inductive and deductive, legal exegetical,
case analysis, the type of research is documentary and applied, within the techniques
interviews were used through their respective processing, the design of the investigation it is
non-experimental, all this to arrive at the conclusions and recommendations that are reflected

in its content.

Keywords: appeal, impugnment, nullity, resource, resource of fact.
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* Apelable. Resolucion contra la cual cabe apelacion de interponerse en tiempo y forma.

+ Apelacion con efecto diferido. Variante del recurso de apelacion en virtud de la cual la
apelacion contra actos interlocutorios se funda y se resuelve en ocasion de tramitar la

apelacion contra la sentencia definitiva.

+ Apelacion con efecto inmediato. La que se funda y tramita dentro de un plazo breve
desde el momento en que se concede el correspondiente recurso. Se contrapone a la

apelacion con efecto diferido.

+ Apelacion. En los procedimientos de las distintas jurisdicciones, sinénimo y abreviacién

de recurso de apelacion.

* Auto. Es una resolucién judicial durante el proceso que no resuelve el asunto en lo

principal.

+ Impugnacion. Es una accion mediante la cual se pretende corregir actos y resoluciones

judiciales, cuando a juicio del recurrente son deficientes, erroneas o ilegales.

+ Instancia. Es cada uno de los grados establecidos por la ley, que determinan la
importancia de los organismos judiciales en los cuales se tramitan y resuelven las
acciones judiciales. La primera instancia se lleva a cabo ante el Juez que recibe la

denominacion de inferior, y la segunda ante un tribunal de apelacién o superior.

* Recurso. Denominase asi todo medio que concede la ley procesal para la impugnacion
de las resoluciones judiciales, a efectos de subsanar los errores de fondo o los vicios de
forma en que se haya incurrido al dictarlas. El acto de recurrir corresponde a la parte

que en el juicio se sienta lesionada por la medida judicial.

* Revocar. Es dejar sin efecto una resolucion, por voluntad de la propia autoridad judicial

que la emitio.
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En el Estado constitucional de derechos y de justicia, uno de los deberes primordiales
de los poderes publicos es garantizar el goce o ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales, para lo cual deben existir en el ordenamiento juridico los mecanismos
sustantivos y procesales de acceso a la justicia y el disefio de procesos basados en los
principios de contradiccién, inmediacion, oralidad y derecho al recursos de las resoluciones
judiciales emitidas por los jueces tanto para dar impulso al proceso como para ponerle fin. En
tal sentido cabe indicar que el derecho al recurso es uno de los que se incluye habitualmente
en el contenido del derecho al debido proceso, pues permite a la persona afectada con una
decision judicial, solicitar que la misma sea revisada por un juez o tribunal de segunda
instancias, a los fines de que pueda verificar la existencia de un posible error judicial y adoptar
las medidas pertinentes, o ratificar la resolucién si se encuentra apegada a derecho o no

produce las consecuencias negativas que se alegan para su impugnacion.

El derecho al recurso, ademas de ser un derecho reconocido a nivel internacional, es
reconocido actualmente en la mayoria de los textos constitucionales recientes y en las leyes
procesales que los desarrollan, como puede constatarse en la vigente Constitucién de la
Republica del Ecuador (Asamblea Constituyente, 2008) y en Codigo Organico Integral Penal
(Asamblea Nacional, 2014) que establece entre los medios de impugnacién al recurso de

apelacion previsto en el articulo 653 del COIP.

Entre los casos apelables se encuentra el Auto de nulidad mediante el cual el juzgador
declara la nulidad de alguna actuacion realizada por los sujetos procesales que no se ajuste a
los principios y normas vigentes, situaciéon que debe ser reparada por el juzgador, como
sucedié en el caso objeto de la presente investigacion, donde se declar6 la nulidad de lo
actuado al considerarse que la Fiscalia al momento de realizar la vinculacion a los procesados
no determiné los actos y datos facticos que constituyen la referencia indispensable para el
ejercicio de la defensa de los imputados que tienen derecho a conocer a través de una

descripcion clara, detallada y precisa los hechos que se les imputan.



Contra la declaratoria de nulidad de lo actuado la Fiscalia General del Estado
representada por la Dra. Esmeralda Correa Serrano ejercié su derecho a recurrir el Auto de
nulidad mediante apelacidn, el cual fue negado, lo que motivo para que Fiscalia interponga el
recurso de hecho ante el superior, una vez aceptado por la Sala Especializada de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia, dio paso a la apelaciéon del Auto de nulidad por parte de Fiscalia,
donde si se reconocié la procedencia de este recurso. Todo ello se analiza en la presente
investigacion desde el punto de vista normativo, doctrinal, jurisprudencial y sentencia dictada
por los sefiores jueces de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia
que conocieron el caso a través del cual se acepté en primer lugar el recurso de hecho, vy,
posteriormente se revocé el Auto de nulidad resuelto por la Sala de Penal de la Corte

Provincial de Justicia de Chimborazo.



CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL CASO INVESTIGADO

En el presente capitulo se hace una presentacion resumida de los hechos del caso tal
como aparece en los folios del expediente, cuidando en todo momento no agregar nada que no
estuviera en los mismos, por lo que en la mayoria de este primer epigrafe se incorporan
extractos sobre los hechos y sobre las pruebas en que se fundan las pretensiones de los sujetos

procesales.

Una vez resefiado el caso se presentan los objetivos del estudio de caso tanto en lo



general como en los especificos, siendo pertinente en esta parte declarar que todos los
objetivos planteados fueron alcanzados en el desarrollo de la investigacién, como puede

constatarse particularmente en los resultados, conclusiones y recomendaciones.

1.1. Presentacion del caso

El 21 de diciembre del 2015, a las 15H35 la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Chimborazo dentro de la causa Nro. 06282-2015-02723 dict6 el Auto de nulidad
dentro del caso por presunto delito de peculado cometido en la “Cooperativa de Ahorro y

Crédito Accion Rural Ltda.” en base al siguiente andlisis:

1.- SEPTIMO. El articulo 424 de la Constitucién Politica del Estado, establece: “La
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran

sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

3
A la luz del andlisis, razones constitucionales que quedan expuestas, se evidencia

claramente que las nulidades que se han presentado, no solo que resultan insubsanables, sino
que su existencia implica una violacion flagrante a los derechos de los sujetos procesales; por
tanto, esta Sala, tomando en consideracion el deber de aplicar en materia de derechos y
garantias constitucionales, la norma y la interpretacién que mds favorezca a su efectiva
vigencia, el derecho a la tutela judicial efectiva que tiene toda persona, la cual en ningin caso
podrad quedar en indefension articulo 75 de la Constitucion de la Republica, tutela que a su vez
constituye un principio rector de la Funcién Judicial y que se encuentra recogido en el articulo
3 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial, el cual sefiala que “la desestimacién por vicios

de forma tnicamente podrd producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad



insanable o provocado indefension en el proceso”.

Sobre la nulidad la ex Corte Suprema de Justicia tiene resuelto lo siguiente: el ex
Magistrado Santiago Andrade, expresa: “Son dos los principios que informan esta materia, el
de la especialidad y el de la trascendencia, es decir, a) Que el vicio esté contemplado en la ley
como causa de nulidad; y b) Que sea de tanta importancia, que el proceso no pueda cumplir su
mision sea porque falten los presupuestos procesales de la accidon o del procedimiento, sea
porque coloque a una de las partes en indefension, sino que, ademds es de tal importancia que
haya podido influir en la decisién de la causa, causando la indefension de una de las partes,
privando al proceso de sus elementos estructurales, de manera que exista en realidad un
proceso y no unicamente una apariencia del proceso”; siendo relevante sefialar que los
principios de especificidad y trascendencia se encuentran previstos en el Art. 652 del Codigo

Orgénico Integral Penal.

La apreciacion subjetiva que esta Sala no comparte es el error incurrido con lo actuado
por el Juez y la Fiscal del caso, que no puede desencadenar en impunidad, pues ello contraria
a la seguridad juridica, porque todo integrante de la sociedad ecuatoriana esti obligado a
desenvolverse con sujeciéon a los mandamientos normativos; de vuelta y por igual, tiene
derecho a que los demads integrantes de la sociedad actien con sujecion a los mandamientos,

en ello estriba la seguridad juridica.

4
Ademads, la Fiscal en la vinculacién no determind los actos y datos facticos que

constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa de los imputados que
tiene derecho a conocer a través de una descripcion clara, detallada y precisa los hechos que
se les imputan; por lo que resulta irrelevante entrar a analizar otros aspectos por lo antes

sefialado.

Por estos razonamientos, la Sala de oficio declara LA NULIDAD de lo actuado, a
partir de la audiencia de vinculacion realizada con fecha 24 de noviembre del 2015 las 14h00,

ante el Dr. Luis Nelson Rodriguez Visconez, Juez de la Unidad Judicial Penal con sede en el



canton Riobamba, a costa del indicado funcionario y de la Fiscal Dra. Esmeralda Correa

(Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, 2015).

2.- La Fiscalia General del Estado representada por parte de la Dra. Esmeralda Correa
Serrano presenta el Recurso de Apelacion del Auto de fecha 21 de diciembre del 2015, a las
15H35 dictado por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo dentro
de la causa Nro. 06282-2015-02723 recurso que es negado de fecha 27 de enero del 2016, las

09:30 bajo siguientes consideraciones:

VISTOS: En lo principal, revisado el proceso de fs. 369 a 372, consta que la Fiscal de
Chimborazo, Dra. Esmeralda Correa Serrano y Maria Emma Insuasti Valverde y otros,
interponen recurso de apelacion del auto de nulidad emitido por la Sala Especializada de lo
Penal, de fecha lunes 21 de diciembre del 2015 las 15h35, peticiones que se disponen agregar
al proceso. En este marco referencial, Fiscalia argumenta que el recurso interpuesto es legal y
se sustenta en lo establecido en los Arts. 653 numeral 2, 654, 439 numeral 3 del Cédigo
Organico Integral Penal, 186 de la Codigo Organico de la Funcién Judicial y demas normas

contempladas en la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Con derroche de conocimiento la representante de Fiscalia, sefiala: “al haberse
indicado erréneamente dentro del auto impugnado que se declara la nulidad a mi costa,
claramente se estd afectando a mis derechos, pues no so6lo que se ha puesto en tela de duda mi
accionar como Fiscal, sino que ademds estoy siendo objeto de sancién; y, por tanto, se han

visto conculcados mis derechos.”

5
Partiendo de la premisa de las facultades jurisdiccionales de las juezas y jueces

determinados en el Art. 130 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, principalmente el de
velar por una eficiente aplicacion de los principios procesales y procurar la celeridad procesal,
asi como rechazar oportuna y fundamentadamente las peticiones, pretensiones, excepciones,
reconvenciones, incidentes de cualquier clase que se formulen dentro del juicio que conocen,
con manifiesto abuso del derecho o evidente fraude a la ley; igualmente se debe considerar lo

que establece el Art. 131 numeral 3 del citada Cédigo.



Dentro de este contexto en el ejercicio de esta tarea y conviccion bdsica de quienes
administramos justicia es necesario identificar los desajustes, las falencias y las incoherencias
que se suscitan al sustanciar los procesos especialmente en materia penal, para convertir en
auténticos instrumentos que garanticen y protejan los Derechos Humanos y el interés social,

buscando siempre el bien comun y la justicia, como sucede en el presente caso.

Al respecto el Art. 652 numeral 1 del Cédigo Organico Integral Penal, sefiala: “Las
sentencias, resoluciones o autos definitivos serdn impugnables solo en los casos y formas
expresamente determinados en este Codigo”; ademas el Art. 654 ibidem, en sus siete
numerales prescribe taxativamente las reglas para que proceda el recurso al auto de nulidad
interpuesto, de aceptar dichas pretensiones se estaria descontextualizando la estructura juridica
procedimental, por cuyas razones se niega por ilegal e improcedente el recurso de apelacion
del auto de nulidad dictado por esta Sala, solicitado por Fiscalia para ante la Corte Nacional de

Justicia del Ecuador (Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, 2016).

3.- Debido a la negativa de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo dentro de la causa Nro. 06282-2015-02723 de conferir el recurso de apelacién al
Auto de nulidad Fiscalia interpone el Recurso de Hecho ante el superior, esto es ante la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar; Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia quienes a través de la causa Nro. 17721-2016-0267 admiten el Recurso de Hecho de

fecha 23/05/2016 bajo las siguientes consideraciones:

Entonces, para la resolucion del recurso de hecho, el Tribunal debera verificar si la

sentencia o auto del cual se niega la impugnacion, se encuentra dentro de los presupuestos

6
descritos, asf si se precisa que en el sub lite, la Doctora Esmeralda Correa, Fiscal de la Unidad

Especializada en Delitos contra la Administracién Puablica y Fe Publica de Chimborazo, apel6
el auto dictado por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo que declara la nulidad de lo actuado por el juez de instancia desde la audiencia de
vinculacion, ubicandose dentro del punto segundo coma que de manera general sefiala “autos

de nulidad.”.



Oportunidad. El requerimiento de oportunidad se marca en dos momentos dentro del
recurso de hecho, pues precisa pasar por una suerte de filtro para su procedencia, primero se
verificard si el recurso de hecho se propuso dentro del término legal previsto y posteriormente
se constatard que la impugnaciéon negada (en el caso apelacion) fue presentado de manera
oportuna. Para la interposicion de los recursos se deberd tomar en cuenta la regla por
excepcion, prevista en el articulo 573 del Cddigo Organico Integral Penal que establece: “Para
el trdmite de los procesos penales y la practica de los actos procesales son hébiles todos los

dias y horas, excepto en lo que se refiere a la interposicion y fundamentacion de recurso.”

No es precisa la norma juridica al sefialar cudl seria el alcance de tal excepcion, no
obstante, no es que la legislacion prevé unicamente dos tiempos judiciales, estos son, plazo y
término; la definicién transcrita corresponde al plazo, entonces, por descarte, la interposicion
y fundamentaciéon de los recursos serd término, para conceptualizarlo, nos remitimos a la
supletoriedad del procedimiento civil, que en su articulo 312 sefala: “No correrdn los
términos en los dias feriados y de vacante” a la disposicion permite distinguir ambos tiempos
judiciales y enmarcar la excepcion procesal, asi no se deberd computar el término los fines de

semana y feriados.

Para el proceso in examine, cabe analizar la interposicion de cada recurso. Respecto al
recurso de hecho tenemos que, en providencia dictada y notificada el miércoles 27 de enero
del 2016, se niega el recurso de apelacién propuesto por la Fiscalia, por lo que en escrito de 1
de febrero de este la doctora Esmeralda Correa como Fiscal de la Unidad Especializada en
Delitos contra la Administracién Puablica y Fe Publica de Chimborazo, interpone recurso de

hecho. Esto implica un ejercicio matematico simple: Notificacién J V S D Presentacion de

escrito L 27.01.2016 28 29 30 31 1.
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Por lo que se constata que el recurso De hecho se presentd dentro del término legal

establecido en el articulo 661 del Codigo Organico Integral Penal. En cuanto al recurso de
apelacion es necesario para la admision de la impugnaciéon de hecho precisar que el recurso
no se negd por su falta de oportunidad, y aunque ese no fue el argumento que sostuvo el

Tribunal de apelaciéon para su negativa, es necesario revisar su pertinencia. La sala



especializada De lo Penal de la corte provincial de Justicia de Chimborazo en auto de 21 de

diciembre de 2015, declara la nulidad del proceso a partir de la audiencia de vinculacion.

El Jueves 24 de diciembre de 2015, Fiscalia presenta recursos horizontales de
aclaracion y ampliacion, del cual se dispone correr traslado para posteriormente ser negados
en auto de 18 de enero de 2016, por lo que en escrito de 21 de enero de 2016 presentan
recurso de apelacion, dentro del término conforme se verifica en el siguiente cuadro:

Notificaciéon M Mier. Presentacion del escrito J 18. 01. 2016 19 20 21

Asi, precisamos que el escrito se presentd dentro del término previsto en el articulo 6
54.1 del Cédigo Orgénico Integral Penal. Una vez revisados los presupuestos legalidad y
oportunidad dispuestos en el articulo 661 del Cddigo Orgénico Integral Penal, se acepta a
tramite el recurso de hecho por lo que, de conformidad con las reglas establecidas, se admite a
tramite y se procede a conocer el recurso ilegalmente negado (Corte Nacional de Justicia,

2016).

1.2. Objetivos del estudio de caso
1.2.1. General

Analizar el derecho a recurrir dentro del recurso de apelacién al Auto de nulidad
dictado dentro del caso Nro. 06282-2015-02723 por delito de Peculado para determinar su

incidencia en el proceso penal.

1.2.2. Especificos

1. Sistematizar el contenido y alcance del derecho a la impugnacién y sus manifestaciones

en el recurso de apelacion en el COIP.



2. Analizar los fundamentos doctrinales y los requisitos de procedibilidad del recurso de

apelacion en la legislacion penal ecuatoriana.

3. Explicar la incidencia de la declaratoria de nulidad del caso Nro. 06282-2015-02723 por
delito de peculado para identificar las afectaciones producidas en el desarrollo del

Proceso.

CAPITULO 11

CONTEXTUALIZACION DEL CASO



El estudio de caso es un método de investigacion juridica que se enfoca en el andlisis de
procesos o sentencias donde se pone de manifiesto la aplicacién préctica de los principios y
normas vigentes, para determinar los argumentos que se utilizan en la motivacion, las lineas

jurisprudenciales sentadas o la solucion que se da al conflicto planteado por las partes al juez.

Por lo general en este tipo de estudios se procede de dos maneras distintas segin los
objetivos de la investigacion y el tipo de casos. La primera consiste en seleccionar un caso
solo de gran relevancia tedrica o prictica para analizar su trascendencia para el desarrollo del
derecho, de las relaciones sociales que regula o sus efectos sobre los sujetos procesales. La
segunda forma es seleccionar una muestra de casos sobre un tema o problema particular, y a
partir de ello identificar la linea argumentativa desarrollada por los jueces, los fundamentos

normativos y doctrinales que emplean y los criterios diferenciadores en cada caso.

El proceso seleccionado para el presente estudio de casos se ubica en la primera de las
posibilidades de andlisis que ofrece el método de estudio de casos; si bien no se trata de un
caso de gran relevancia nacional por su naturaleza o por sus efectos, si es un caso trascendente
para el estudio que se realiza, pues permite conocer como se procede, en la practica, cuando
se interpone un recurso de hecho contra un auto de nulidad dictado en un recurso de
apelacion, cuestion sui géneris que por sus peculiaridades puede ser objeto de diferentes
interpretaciones, como se aprecia en la argumentacion desarrollada por cada uno de los jueces

y tribunales involucrados.

Efectivamente, a nivel de la legislacion procesal corresponde al legislador establecer
los aspectos esenciales de los recursos que se puedan interponer por los sujetos procesales, asi
como los requisitos de procedibilidad de cada medio de impugnacion, las resoluciones contra

las que procede y sus efectos que pueden tener eficacia inmediata cuando el recurso se
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concede con efectos suspensivos, o eficacia inmediata si se concede con efectos diferidos para

que sean resueltos en una instancia posterior.



En consecuencia, analizar el derecho al recurso no debe limitarse al examen de la
normativa internacional o constitucional, sino que debe descender hasta las normas procesales
que configuran los derechos y garantias que asisten a los sujetos procesales, y en particular los
derechos internos al proceso como es la impugnacion. Ademas debe tenerse en cuenta que si
bien el derecho al recurso es inherente a toda persona involucrada en un proceso, el contenido

especifico lo determina el legislador.

Por ser el derecho constitucional al recurso un derecho de configuracién legal,
mientras no se haya desarrollado por el legislador su aplicabilidad puede estar comprometida,
ya que no aplica, en el caso del Ecuador, el articulo 11 numeral 3 de la Constitucién, que
garantiza la justiciabilidad directa de los derechos y su eficacia aun sin norma de desarrollo.

En este caso, si no existiera en la legislacion procesal, particularmente en el COIP, los
términos y condiciones en que cabe el ejercicio del derecho al recurso, no habria manera de

que los sujetos procesales pudieran impugnar las resoluciones judiciales.

2.1. Antecedentes del caso

El 24 de Agosto del 2014 la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,
resuelve mediante resolucion Nro. SEPS-IGPJ-2015-082 liquidar conforme el Art. 304 del
Cdédigo Organico Monetario y Financiero a la “Cooperativa Ahorro y Crédito Accién Rural
Ltda.” misma que tenia 18 sucursales a nivel del pais con alrededor de 44.000 socios, razén
por la cual la Fiscalia decidié formular cargos contra 18 personas como autores del delito de

peculado en perjuicio de los socios de dicha institucion financiera cuyo monto de perjuicio

ascendid a la suma veintisiete millones de ddlares.

De fecha 24 de noviembre del 2015, a las 14HOO se lleva a efecto la audiencia de
vinculacién dentro de la causa Nro. 06282-2015-02723 para cuyos vinculados Fiscalia solicito

la orden de prision preventiva misma que fue conferida por parte del Juez de primera
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instancia, dicha orden de prision preventiva fue apelada por parte de los vinculados ante la H.



Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo dentro de la causa Nro.

06282-2015-02723.

En audiencia de apelacion a la prision preventiva llevada a efecto ante la H. Sala de lo
Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo se decide por unanimidad dictar la
nulidad de la causa a partir de la audiencia de vinculacién a costa de Juez y Fiscal que
intervinieron en la tramitacion de la causa aduciendo que existia errores en las actuaciones de
Juez y Fiscal, raz6n por la cual Fiscalia apela el Auto de nulidad para que el superior esto es la
Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia resuelva dicha impugnacién, recurso de apelacién que fue negado por parte de la H.
Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo aduciendo que era ilegal e
improcedente el recurso de apelacién del auto de nulidad solicitado por Fiscalia para ante la

Corte Nacional de Justicia.

Lo que motivé para que Fiscalia interponga el recurso de hecho ante el superior, esto
es, ante la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, del Auto de fecha 27 de enero del 2016, las 09H30, en el cual se neg6 el
recurso de apelacion al auto de nulidad de fecha 21 de diciembre del 2015, las 15H35 mismo
que fue formulé oportunamente de conformidad a lo que establece la norma en el articulo 654

del Cddigo Organico Integral Penal.

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia dentro de la causa Nro. 1772120160267 resolvié aceptar a tramite el
recurso de hecho y procedid a conocer el recurso ilegalmente negado esto es la apelacion del
auto de nulidad dictado por la H. Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo dentro de la causa Nro. 06282-2015-02723 de fecha 21 de diciembre del 2015,
las 15H35, resolviendo revocar dicho auto de nulidad y disponiendo que se devuelva el
expediente a la oficina de sorteos de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo a fin de
que se conforme un nuevo tribunal para que conozca y resuelva los recursos de apelacién

propuestos por los vinculados respecto a la medida cautelar de la prisiéon preventiva.
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2.2. Fundamentacion teorica del caso

La fundamentacioén tedrica del tema consiste en la exposicién de los principales
conceptos, categorias juridicas y bases normativas centrales en el caso objeto de andlisis. Al
tratarse de un caso de impugnacién de un Auto de apelacion mediante diferentes recursos
previstos en la legislacion vigente, procede sistematizar las caracteristicas del recurso como
un derecho fundamental ejercitable contra toda resoluciéon de los poderes publicos que puedan
afectar los derechos de una persona, y en este caso contra un Auto de nulidad dictado dentro

de un proceso penal.

La impugnaciéon es un derecho fundamental reconocido tanto en los instrumentos
internacionales de derechos humanos como en la Constituciéon ecuatoriana de 2008 y el
Cdédigo Organica Integral Penal, por lo que se puede entender como un derecho desarrollado

en diferentes niveles normativos y estudiados por la doctrina juridica.

Con base en ese presupuesto, en el presente andlisis de caso se presentan los
antecedentes o estado del arte del tema, las bases tedricas indispensables para su desarrollo y
el marco normativo vigente, todo lo cual serd objeto de profundo andlisis en el desarrollo de la

investigacion.

La base tedrica fundamental de la investigacion es el derecho a recurrir, que se
entiende como el acto de contradecir, refutar y objetar cierto acto juridico procesal de los
sujetos procesales contra las decisiones judiciales. Ese derecho es de configuracion legal, lo
que implica que corresponde al legislador su desarrollo, con independencia de que deben
respetarse los principios establecidos en los instrumentos internacionales de derechos

humanos y la Constitucion vigente.

La configuracién juridica del derecho al recurso en el COIP tiene su punto de partida
en su articulo 652 numeral 1, que dispone expresamente lo siguiente: “Las sentencias,

resoluciones o autos definitivos serdn impugnables solo en los casos y formas expresamente
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determinados en este Codigo.” Ademas del derecho a recurrir, los recursos de impugnacién

tienen como base diversos principios que se explican més adelante en esta investigacion.

De manera general cabe indicar que el derecho al recurso, como la gran mayoria de los
derechos fundamentales, no es absoluto, pues todos ellos en mayor o menor medida admiten
limitaciones en funcién de garantizar la efectiva vigencia de otros derechos con los que se
encuentren relacionados tanto en el plano abstracto como en su aplicacion practica. Por
ejemplo, frente al derecho a la libertad de expresion existe el derecho a la intimidad y la
privacidad; frente al derecho a la protesta existe el derecho a la paz y la seguridad ciudadana,
y frente al derecho al recurso existe el derecho a la seguridad juridica y a la tutela judicial

efectiva.

En el caso del derecho al recurso, objeto de la presente investigacion, si bien esta
reconocido en los instrumentos internacionales de derechos humanos como un derecho de
toda persona involucrada en un proceso judicial o administrativo donde puedan afectarse sus
derechos o intereses, es el legislador nacional quien tiene la facultad de establecer su
configuracién juridica, y decidir qué resoluciones de los poderes publicos y especialmente de
los jueces, pueden ser objeto de impugnacion pues mientras algunas de ellas podrian afectar
derechos de los sujetos procesales, otras son de mero trdmite necesarias para el avance de
aquel, y conceder contra ellas algin recurso no seria mds que un mecanismo para entorpecer

el avance del proceso.

2.2.1. Estado del arte

En esta parte es preciso distinguir entre el derecho a la impugnacién, que es un
derecho fundamental de configuracion legal, y el recurso de apelaciéon como una de las vias
por las que se canaliza aquel derecho en materia penal. Son varios los autores que han
abordado el estudio de la impugnaciéon como derecho subjetivo, algunos de los cuales se

reseflan aqui para contextualizar esa institucion juridica.
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Ojeda (2015) considera la impugnacion como un derecho subjetivo. Textualmente

indica que ésta es “un derecho subjetivo de quienes intervienen en el procedimiento
respectivo y tiene como fin que se corrijan los errores causados por las autoridades del primer
conocimiento” (2015, p. 358). Aqui el derecho apunta en dos direcciones: por un lado, su
definiciéon como un derecho de quienes intervienen en un proceso y se ven afectados por una
resolucion derivada del mismo, y por otro la finalidad que es solicitar que se identifiquen y

corrijan posibles errores o vicios en la resolucion.

Quintero y Escalante (2016) manifiestan que los medios de impugnacién son
instrumentos juridicos procesales ordenados en las leyes con el fin de provocar una revision
total o parcial de las resoluciones del juzgador dando lugar a efectos juridicos para los
intervinientes en el proceso penal” (p. 140). De esa exposicion se deduce que en todo caso es
posible que el servidor judicial que dicta una resolucién puede haber incurrido en un error de
manera voluntaria o involuntaria, por lo que el recurso, cualquiera que sea segin su
procedibilidad, permitird una revision por un 6rgano superior que podra ratificar, modificar o

invalidar la resolucidn recurrida.

La finalidad de la impugnacidn es siempre la de “combatir, contradecir, refutar” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, 2005, p. 99) una resolucion judicial adversa. En cuanto a su
origen etimoldgico Palomar (1981) indica que la apelacion, como el recurso de impugnacién
mas comun, tiene su origen en el latin apellatio o apellare (llamamiento o reclamacion, alzada
o elevacion), a partir de lo cual define la apelaciéon como “el acto por el cual se pide al tribunal

de alzada (superior) que modifique o revoque una resolucion del inferior, que irroga agravio”

(p. 27).

Una definicion sencilla y abarcadora del recurso de apelacion plantea que es uno de los
medios que permite a las partes en el proceso llevar ante el juez superior una resolucién que
estima injusta o errénea, para que la ratifique o revoque, segin sea el caso (UCC, 2010, p.

314). En esta se reflejan los principales sujetos que intervienen en el recurso: los litigantes, el



juez de primera instancia, tribunal penal, Sala Penal de la Corte Provincial, y, Corte Nacional

de Justicia.
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Mas apegada a esa vision concreta del recurso es la definicion de E. Couture, cuando

plantea que el recurso de apelaciéon o alzada es aquel que “se concede al litigante que ha
sufrido agravio por la sentencia del juez inferior para reclamar de ella y obtener su revocatoria
por el juez de una instancia superior” (1976, p. 12); en sintesis, solo la parte que se considere

agraviada puede interponer un recurso de apelacion contra el fallo o resolucién judicial

(Monroy, 1992, p. 21).

La finalidad del derecho a la impugnacién, desde el punto de vista tedrico y en su
dimension practica, es la de contradecir o refutar “una decision judicial, con la cual no se
encuentra de acuerdo, debido a que la misma le causa un agravio al encontrarse afectada de
error o vicio, y que tendrd por objeto que se revoque o anule la decision jurisdiccional”

(Manrique, 2005, p. 71).

En palabras Villagémez (2017), “el derecho a recurrir, garantiza: por una parte, el
control funcional de las decisiones por un 6rgano jurisdiccional superior; y, por otro lado,
constituye una garantia procesal” (p. 40); es decir el derecho a recurrir se entiende como el
mecanismo a través del cual los sujetos procesales tienen la posibilidad de impugnar las
decisiones judiciales ante un Juez de jerarquia superior para que ratifique o revoque la
decision del juez inferior garantizindose de esta forma el debido proceso y los derechos de las
partes procesales y de esta forma garantizar el principio de tutela judicial efectiva de los

derechos.

En el campo penal el derecho a recurrir tiene un especial significado, particularmente
para el procesado, por cuanto a través de este mecanismo se podria evitar que sea privado de
forma ilegal o ilegitima de su libertad, permitiéndole acceder a un recurso judicial como el de
apelacion a la prisién preventiva, a la sentencia condenatoria entre otros; y, de la misma forma
posibilita a Fiscalia y a la victima para que también puedan impugnar las decisiones judiciales

en la cual el Juez superior revisard y analizard cada caso en los cuales podria existir errores



tanto de hecho como de derecho, cuya decision serd dada a conocer de forma motivada.
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Al amparo de las normas vigentes en el COIP, Garcia (2015) define el recurso como

“una vuelta o retorno de una cosa al lugar de donde salié. Proviene del latin recursos-us, y que
significa retroceso” (p. 174). Por su parte Villagomez tomando un punto de partida similar,
manifiesta que en materia penal “la posibilidad de recurrir al fallo, constituye parte integral del
derecho a la defensa, elemento constitutivo del debido proceso, que racionaliza el ius puniendi

en una condena justa” (p. 40).

En el dmbito jurisprudencial, respecto al derecho a recurrir existe jurisprudencia de la
Corte Nacional de Justicia, Corte Constitucional, Corte Interamericana de Derechos Humanos
que seran analizadas en la investigacion. De igual manera serd sistematizados los elementos
esenciales del derecho a la impugnacion en los instrumentos bésicos de derechos humanos
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966) y la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (OEA, 1969).

En todos esos instrumentos se establecen estdndares que debe incorporarse a la
legislacién vigente, y en el caso de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos obliga
a los jueces a su aplicacion, de igual manera que obliga la jurisprudencia de la CIDH, para
hacer efectivas las exigencias que plantea el control de convencionalidad que deben aplicar

todos los jueces y servidores publicos en el Ecuador.

Como puede apreciarse en las investigaciones relacionadas en el estado del arte, el
estudio del derecho al recurso en general y sus manifestaciones particulares en el derecho
procesal penal se refieren en todos los casos a que se trata de un derecho fundamental,
inherente a toda persona involucrada en un proceso, cuyo contenido esencial es la posibilidad
de que un juez o tribunal superior pueda examinar una resolucion dictada por un inferior a los
fines de verificar o descartar la existencia de un posible error judicial, y en su caso adoptar

decisiones que se correspondan con la correcta aplicacion de la ley.



Evidentemente, el derecho al recurso no garantiza de ninguna manera que quien lo
ejerce obtenga los beneficios que reclama, pues también respecto del mismo aplica el

principio de contradiccion en virtud del cual el sujeto procesal beneficiado con la decisién
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impugnada puede presentar los alegatos por los que considerar improcedente el recurso, y una

vez escuchadas las partes el juez que conoce de aquel pronunciari su resolucién que en

algunos casos puede ser, a su vez, impugnada y en otros termina en aquel ejercicio.

La garantia que si existe radica en la prohibicion de empeorar la situacién del
procesado previsto en el articulo 5 numeral 7 del COIP, en virtud del cual, “al resolver la
impugnacién de una sancién, no se podrd empeorar la situacion de la persona procesada
cuando esta es la unica recurrente.” Sin embargo, si la resolucion es apelada también por la
Fiscalia o por la acusacién particular, la resolucion del recurso si puede aumentar la pena
impuesta al procesado, pues en tal caso la prohibicién no aplica como se deduce del principio

citado.

Por otro lado, el derecho al recurso es uno de los ingredientes esenciales del derecho a
la defensa, especialmente frente a una resolucién judicial que se considera adversa a los
derechos o interese propios, en cuyo caso defenderse significa acudir ante una instancia
superior para que revise el fallo y corrija un posible error judicial, o por el contrario lo
ratifique para que adquiera la condicion de cosa juzgada y no pueda intentarse cualquier otro

recurso en la via ordinaria.

En resumen, la revisiéon del estado del arte pone de manifiesto la importancia y
actualidad del tema, asi como las principales tendencias y problemas que se discuten en la
doctrina procesalista tanto ecuatoriana como internacional. En ese contexto, el presente
estudio de caso representa un paso adelante con respecto a las investigaciones revisadas, pues
aplica los elementos tedricos y normativos analizados al estudio de un caso en particular,
donde se ponen de manifiesto las inconsistencias entre algunas normas o concepciones

tedricas y su aplicacion practica en el proceso en cuestion.



2.2.2. Principios que configuran el derecho a recurrir

La doctrina juridica establece varios principios que regulan el derecho constitucional a

recurrir, dentro de los cuales pueden mencionarse los siguientes: unicidad, prohibicion de
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reformatio in pejus, inmediacidn, trascendencia, dispositivo, legalidad procesal, congruencia

procesal, formalidad, entre otros. Cada uno de ellos se define y explica brevemente a
continuacion; en el caso del Ecuador estin recogidos esencialmente en la Constitucién de
2008 en su articulo 76, especialmente en el numeral 7 literal m) que establece como parte del
derecho a la defensa, el derecho a recurrir el fallo. Esos principios pueden encontrarse

desarrollados en el articulo 5 del COIP.

Principio de unicidad. Este principio se configura cuando “un determinado recurso
opera para impugnar especificas resoluciones” (Villagomez, 2017, p. 49). Dicho de otra
manera, en cada recurso debe establecerse expresamente qué resoluciones pueden ser
impugnadas por cada recurso, para garantizar el principio de exclusividad en virtud del cual
solo se pueda impugnar una resolucién por una unica via con exclusion de las demads. Este
principio permite excluir la idea sustentada por algunos autores de que el derecho al recurso
opera contra cualquier resolucion judicial en materia penal, cuando ciertamente s6lo procede

contra las previstas taxativamente en la ley procesal.

Principio de prohibicion de reformatio in pejus. Principio en virtud del cual no se
puede empeorar la situacién juridica del recurrente consagrado en el articulo 77, numeral 14
de la Constitucién de la Republica del Ecuador; ello solo opera, en el &mbito procesal penal,
cuando el unico recurrente es la persona procesada, pero si también la fiscalia recurre si se
puede agravar la sancién inicialmente impuesta al procesado. Con este principio se busca
hacer efectiva la igualdad entre todos los sujetos procesales, de manera tal que si al menos
dos, incluido el procesado, apelan la resolucidn, el resultado puede ser favorable a uno u otro,

mientras que si solo recurre la persona procesada puede beneficiarse de la nueva decision,



pero no podra ser perjudicada.

Principio de inmediacion. Este principio es de cardinal importancia en el proceso
penal en la actualidad, que es esencialmente oral y publico, ya que tiene como exigencia la
necesidad de que entre el juzgador y las partes exista contacto directo y fisico entre aquel y
todos los sujetos procesales, especialmente en la presentacion y produccién de la prueba
durante la audiencia, y en la realizaciéon de cualquier diligencia que debe realizarse ante las

partes previa notificacion, asi como la prohibicion de que el juzgador se retina de manera
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separada con cualquiera de las partes. En sentido estricto el principio exige presencia fisica,

sin embargo, en determinadas circunstancias la presencia puede ser virtual siempre que exista
simultaneidad de audio y video y sea autorizado por el juzgador como se ha visto en el

contexto de la pandemia del Covid-19.

Principio de trascendencia. Se encuentra dentro de la clasificacion de los principios de
las nulidades procesales, el cual se refiere a la maxima: “pas de nulleté sans grief, es decir no
hay nulidad sin agravio, sin dafio, sin perjuicio” (Sotomayor, 2016, p. 254). Ello significa que
el dafio realizado debe ser de tal trascendencia que amerite la nulidad de la actuacion procesal
que le dio origen, pues de lo contrario deberd buscarse otra via de solucién que no retrase el
desarrollo del proceso. Aca puede apreciarse otra de las limitaciones al derecho fundamental
al recurso, pues solo procede cuando la resolucién ocasione un perjuicio a cualquiera de los

sujetos procesales, es decir, que sea trascendente para el fallo definitivo.

Principio dispositivo. Se encuentra establecido en el articulo 169 de la Constitucién de
2008 y en el articulo 19 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial (Asamblea Nacional,
2009). Ese principio exige que los jueces deben resolver en base a las pruebas actuadas
conforme a la ley y a lo fijado por las partes procesales como objeto del proceso. Asimismo,
postula que el proceso judicial solo se activa a instancia de parte, quien ademds debe indicar
en la propia demanda la pretension y e incorporar las pruebas de que intenta valerse, o en caso
contrario indicar dénde se encuentran para que el juzgador disponga lo pertinente para su

incorporacion al proceso.



Principio de legalidad procesal. Este proceso exige que puedan unicamente
interponerse los recursos que estén previstos por la Ley, y que deben intentarse solo contra las
resoluciones expresamente previstos en cada caso. Con independencia de que el recurso es un
derecho fundamental, es al legislador que corresponde su configuracion legal; es decir,
delimitar qué resoluciones pueden impugnarse y mediante qué recurso especifico, pues no
toda resolucion puede ser impugnada sino solo aquellas que puedan tener trascendencia al
fallo o puedan ocasionar un perjuicio a cualquiera de los sujetos procesales. No obstante, el

criterio definitivo es que contra la resolucion esté previsto un recurso especifico, pues de lo
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contrario no podra ser impugnada aunque cause un perjuicio del tipo mencionado en el

principio de trascendencia.

Principio de congruencia procesal. Consiste en la correlacion que debe existir entre lo
formulado o solicitado por los sujetos procesales en sus respectivos escritos y la decisiéon que
el juzgador dicte sobre aquel pedido, ya sea ratificando el estado de inocencia o imponiendo
una sancién a la persona procesada con base en la prueba producida en la audiencia y la
motivacion elaborada para probar el nexo causal entre el resultado punible y la accion u
omision realizada por el infractor. Dicho de otra manera, en el &mbito procesal civil, entre lo
solicitado por el demandante o el demandado si presenta demanda reconvencional y lo que
resuelva el juez debe existir congruencia, ya que aquel no puede dar mds de lo que se le pide
(ultra petita) ni menos de lo que se pide infra petita). En el caso del proceso penal, el juzgador
no puede imputar una calificacién de los hechos distinta de la propuesta por la fiscalia que

ejerce la accion penal

Principio de formalidad. Indica que la impugnacién debe presentarse cumpliendo cada
uno de los requisitos inherentes a cada procedimiento conforme lo establezca la norma
procesal vigente; este principio estd ligado también al principio de legalidad y son los que
delimitan tanto las resoluciones impugnables (objeto del del recurso) como el recurso
procedente en cada caso. Si bien el incumplimiento de formalidades no esenciales no siempre

es un obstiaculo en el &mbito procesal, cuando se trata de los recursos las formalidades son el



primer requisito a verificar antes de admitir a tramite la impugnacién, de suerte que si no se
cumplen las formalidades, en la mayoria de los casos, no se entrard a considerar el fondo de la

impugnacion.

De lo anotado en lineas anteriores se establece que el derecho fundamentar a impugnar
no solo permite apelar las decisiones judiciales ante el superior, sino que también garantiza la
aplicacion de varios principios procesales por parte de los administradores de justicia a fin de
lograr una justicia equitativa. Aun cuando se trata de un derecho inherente a toda persona
involucrada en un proceso en que puedan resultar afectados sus derechos o intereses, se rige

por determinados principios que configura su contenido, y por normas que determinan en qué
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casos se puede interponer cada tipo de recurso y cudles son los requisitos y formalidades a

cumplir para que proceda su admision.

2.2.3. La nulidad caracteristicas generales y manifestaciones en el proceso penal

Uno de los aspectos centrales del caso objeto de andlisis es la nulidad del auto de
vinculacién al proceso dictado por el juez que conoci6 de la causa en primera instancia, por lo
que en este apartado de la investigacion se realiza un andlisis doctrinal y normativo de la
nulidad como categoria juridica y como consecuencia que atribuye el legislador a
determinadas acciones u omisiones que tiene lugar dentro del proceso, como es el caso de las
actuaciones que realice alguno de los sujetos procesales sin cumplir las formalidades
esenciales de las mismas, o cuando se produce vulneracion de derechos cuya subsanacién se

materializa con el rechazo de una resolucién judicial.

Caba indicar desde el inicio que la nulidad es una categoria compleja que incluye dos
subtipos bésicos que son la nulidad absoluta y la nulidad relativa o anulabilidad, distincién
que se acepta tanto en la doctrina como en la legislacion. Por ejemplo Beladiez (1994) indica
que “en el Derecho civil, las categorias de la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad tienen

como finalidad expresar la diferente situacion en la que se encuentran los actos que infringen



el ordenamiento juridico” (pdg. 158). Asi, la nota comin a ambas formas de nulidad es la
violacién de una norma vigente, pero su diferencia radica en las consecuencias que generan

para el infractor y respecto del acto realizado.

A partir de esa idea general la autora realiza una distincién entre el acto nulo y el acto
anulable: “el acto nulo no es otra cosa que el acto invdlido. De este modo, el acto nulo de
pleno derecho es aquel que carece de valor para el Derecho por incurrir en una grave
infraccién del ordenamiento juridico (Beladiez, 1994, pag. 158). Por su parte el ‘“el acto
anulable es un acto que no es invélido, pero puede llegar a serlo (acto invalidable) si el
perjudicado por el vicio asi lo exige. En estos casos el Derecho condiciona su validez a que la

parte dafiada por el vicio lo consienta” (Beladiez, 1994, pag. 158).
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Una distincién similar realiza Miramén (2011), para quien la nulidad absoluta “se

origina con el nacimiento del acto, cuando el mismo va en contra de una norma que integra el
orden juridico. EI acto nulo es asimilado al inexistente, y por ello se sostiene que no produce
efecto alguno” (Miramén, 2011, pdg. 76). Su contrapartida es la nulidad relativa o
anulabilidad, donde al “igual que la absoluta, el acto nace viciado desde su nacimiento, pero
produce plenamente sus efectos, mismos que se anulardn una vez que el juez pronuncie la
nulidad. Solo puede ser invocada por personas en cuyo favor la establece la ley es susceptible

de convalidarse por confirmacién o por prescripciéon (Miramén, 2011, pag. 76).

Esas distinciones doctrinales tienen valor prictico cuando son incorporadas a la
legislacién nacional, como sucede en Ecuador con el Cdédigo Civil vigente en el Ecuador
(Congreso de la Republica, 2015), el cual en su Titulo XX disponte todo lo relativo a la
nulidad y la rescisién. Segun el articulo 1697, es nulo todo acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segin su especie

y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa.

En su articulo 1698 establece cudles son las causas que producen la nulidad absoluta
de los actos juridicos o los contratos. La nulidad es absoluta cuando: i)- es producida por un

objeto o causa ilicita; ii)- es producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las



leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza de
ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan; y iii)- cuando los

actos o contratos son realizados por personas absolutamente incapaces.

En cuanto a los efectos, la nulidad absoluta o de pleno derecho implica que el acto
juridico afectado carece de toda validez y no podré ser convalidado, por lo que quedaran sin
efecto las consecuencias que tuvo sobre los sujetos involucrados. A diferencia de ello, en la
nulidad relativa o anulabilidad los vicios que afectan el acto juridico pueden ser subsanados
para que adquiera su plena validez, pero ello no significa que no produzca efectos validos pues
tanto la nulidad absoluta como la relativa deben ser declaradas por un juez, y mientras ello no

suceda el acto seguird surtiendo sus efectos.
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En materia procesal penal también aplican las distinciones anteriores, aunque en la

mayoria de los casos tiene primacia la nulidad absoluta o de pleno derecho cuando debido al
valor absoluto que en la materia tienen los principios de tipicidad y legalidad. En este caso
interesan Unicamente la nulidad en materia de impugnacion y recursos prevista en el articulo
652 del COIP, donde se prescribe que “si al momento de resolver un recurso, la o el juzgador
observa que existe alguna causa que vicie el procedimiento, estard obligado a declarar, de
oficio o a peticion de parte, la nulidad del proceso desde el momento en que se produce la

nulidad a costa del servidor o parte que lo provoque.”

Procederd, segtn el propio articulo, la declaratoria de nulidad, “dnicamente si la causa
que la provoca tiene influencia en la decision del proceso.” Y las causas que pueden dar lugar
a nulidad son la falta de competencia de la o el juzgador, cuando no pueda subsanarse con la
inhibicién; cuando la sentencia no retna los requisitos establecidos en el Cédigo y cuando
exista violacién de tramite, siempre que conlleve una violacion al derecho a la defensa. Al ser
estas causas taxativas, cuando el jugador advierta su presencia deberd declarar la nulidad del
acto procesal realizado, y retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la

violacion normativa detectada.



Contra el auto que declare la nulidad por cualquiera de las causales anteriores procede
el recurso de apelacion en los términos previstos en el articulo 653 del COIP, y puede ser
interpuesto por cualquiera de los sujetos procesales que intervienen en el proceso, siempre
que la inexistencia de cualquiera de las causas previstas en el articulo articulo 652 del COIP.
Si se ratificara la nulidad del acto impugnado, o se negare el recurso de apelaciéon queda
subsistente la pregunta de si la resolucién que declara la nulidad del auto en apelacién puede a

su vez ser apelada.

La Corte Nacional de Justicia resolvi6 esa interrogante en la Resoluciéon 14-2020, al
disponer en su articulo 1 que “El auto de nulidad al que se refiere el articulo 653.2 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, dictado de oficio o a peticion de parte por un Tribunal de Apelaciéon o
de Casacidn, no es susceptible de recurso de apelacion.” Los argumentos de alto tribunal para
llegar a esa decision fueron, en esencia, los siguientes: por su naturaleza, el recurso de

apelacion siempre procede ante los tribunales superiores, de ahi que no sea procedente el
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recurso de apelacion del auto de nulidad procesal dictado por los Tribunales de Apelaciéon de

las Cortes Provinciales y de la Corte Nacional en caso de fuero, al momento de resolver el

recurso.

Tampoco procede la apelacion del auto de nulidad procesal dictado por los Tribunales
de Casacion de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la
Corte Nacional de Justicia, al momento de resolver el recurso, sencillamente porque la norma
no lo prevé y al ser el derecho al recurso objeto de configuracion legal, solo procede alli donde
esté expresamente previsto. Con la prohibicion de que pueda ser apelado el auto de nulidad
dictado en apelacion, segtn la Corte Nacional, “se evita una discusion juridica ad infinitum y
crear instancias no contempladas en la ley, en salvaguarda de los derechos a tutela judicial
efectiva, debido proceso y seguridad juridica, y de los principios de debida diligencia,

celeridad, eficacia y eficiencia.”

Hay que tener en cuenta, para cerrar con este punto, que la Resoluciéon 14-2020 de la Corte

Nacional de Justicia fue distada con posterioridad al caso objeto de anélisis en la presente



investigacion, por lo que el problema delimitado desde el inicio subsiste tanto en sus
planteamientos tedricos como en sus efectos pricticos; de ahi que pueda considerarse que la
prohibicién de la Corte en el sentido de impedir que proceda el recurso de apelacion contra un
auto de nulidad dictado por un tribunal de apelacion o casacidn, vulnera el derecho al recurso
reconocido en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, a

la vez que dicho organismo se atribuye funciones legislativas que no le corresponden.

2.2.4. Derecho al recurso en el Derecho comparado

El estudio comparado de instituciones juridicas o derechos fundamentales es esencial
para conocer su configuracion juridica en diferentes ordenamientos juridicos extranjeros de un
mismo sistema juridico o familia de sistemas juridicos como se denomina en la doctrina que
se ocupa del estudio de esos temas (Lan, 2015). Si bien como afirma el autor citado no existe
acuerdo en qué deba entenderse por familia juridica, lo cierto es que los ordenamientos

juridicos que se basan en la tradicién derivada del Derecho romano y su recepcién en el
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Derecho francés durante los siglos XVIII y XIX mediante la codificacion tiene bastantes

elementos comunes, y uno de ellos es el recurso de impugnacién como medio para corregir el

posible error judicial.

En esa caso el estudio se centra en tres cuerpos legales que son los el Cédigo Procesal
Penal de Chile (Senado y Camara de Diputados, 2000), el Cédigo de Procedimiento Penal de
Colombia (Congreso de Colombia, 2004) y el Cdédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina
(Senado y Camara de Diputados, 2014), los que pueden considerarse representativos de la
forma en que en la regidn se disefia el derecho al recurso en el nivel legislativo procesal en el

marco de los principios y normas constitucionales vigentes en cada pais.

En el Cddigo Procesal Penal de Chile no se establece expresamente el principio de
doble instancia (Numi, 2018) como una garantia de los derechos de las personas procesadas,
aunque ello no significa que puedan ser impagadas las resoluciones judiciales en materia

penal. Concretamente en su articulo 364 establece como resoluciones apelables las dictadas



por un tribunal de juicio oral en lo penal.

En el articulo 115 declara como apelable la resoluciéon que declarare inadmisible la
querella, pero sin que en la tramitacion del recurso pueda disponerse la suspension del
procedimiento. La resolucién que admitiere a tramitacion la querella serd inapelable, por lo

que el proceso deberd iniciarse una vez que la admita el juzgador.

Los articulos 158 y 253 también establecen resoluciones que pueden ser impugnadas
por los sujetos procesales. El primero de ellos dispone que “serdn apelables las resoluciones
que negaren o dieren lugar a las medidas cautelares.”” Con ello se busca que la persona
procesada afectada con la medida pueda solicitar que un tribunal superior o de segunda
instancia revise lo procedente y descarte o confirme un posible error judicial, caso en el cual

deberé anular la resolucién impugnada o retrotraer las actuaciones el momento del error.

En el articulo 253 se establece que el auto de sobreseimiento sélo serd impugnable por
la via del recurso de apelacién ante la Corte de Apelaciones respectiva, lo que permite a la

persona que se considere afectada con el auto recurrir ante la instancia correspondiente, para
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que se revise la decision judicial de primera instancia y eventualmente obtener una resolucion

favorable a sus interese y no a los del procesado.

En cuanto a la legitimacién activa para impugnar, el articulo 352 del Cédigo establece
que “podran recurrir en contra de las resoluciones judiciales el ministerio publico y los demés
intervinientes agraviados por ellas, s6lo por los medios y en los casos expresamente
establecidos en la ley.” Aqui se aprecia como funciona el principio de legalidad, pues solo
admite como recurrentes los sujetos procesales expresamente definidos en la ley, a diferencia
de otros medios como las acciones constitucionales (por ejemplo, el habeas corpus) que puede

intentarlas cualquier persona.

Respecto a las causales que pueden alegar los sujetos procesales para interponer un
recurso, el Cddigo no declara expresamente ninguna, de ahi que los sujetos procesales no

necesiten fundamentar la solicitud de los recursos o una causa de presunta procedencia, lo que



no les exime de argumentar sus posiciones en la audiencia que sea convocada al efecto. Esa
amplitud en el codigo responde a la necesidad de que las resoluciones judiciales puedan ser
revisadas en la mayor cantidad de casos posibles, siempre que lo solicite cualquiera de las

personas legitimadas para ello (Chaigneau, 2002).

Los requisitos para interponer los recursos previstos en el Codigo estdn previstos en
los articulos 366 y 367. En el primero de esos articulos se establece el plazo para interponer el
recurso de apelacién, el cual deberd entablarse dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion de la resoluciéon impugnada. El articulo 367 dispone las formas que debe cumplir
la interposicion del recurso de apelacion, el cual deberd ser interpuesto por escrito, con

indicacion de sus fundamentos y de las peticiones concretas que se formularen.

En el articulo 368 del Cddigo se establecen los efectos del recurso de apelacién que,
en caso de ser concedido en el solo efecto devolutivo, a menos que la ley sefialare
expresamente lo contrario. El efecto devolutivo significa que si se concede el recurso
solicitado el proceso debera retrotraerse hasta el momento anterior a la resolucion afectada,

para que otro juez o tribunal conozca y resuelva lo procedente.
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Por su parte el Cdédigo de Procedimiento Penal de Colombia en su articulo 20

establece el principio de doble instancia, en virtud del cual las sentencias y los autos que se
refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la practica de las pruebas o que
tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas, seran susceptibles del recurso
de apelacion. Cuando el apelante sea tnicamente el procesado el juez superior no podra
agravar su situacion procesal, aunque evidentemente si puede mejorarla como consecuencia

de la apelacion.

El articulo 177 establece expresamente las resoluciones susceptibles de impugnacion,
y son las siguientes: la sentencia condenatoria o absolutoria; el auto que decreta o rechaza la
solicitud de preclusion; el auto que decide la nulidad; el auto que niega la practica de prueba

en el juicio oral y el auto que decide sobre la exclusion de una prueba del juicio oral.



También cabe el recurso de apelacion, con solo efecto devolutivo, del auto que
resuelve sobre la imposicion, revocatoria o sustitucion de una medida de aseguramiento; del
auto que resuelve sobre la imposicion de una medida cautelar que afecte bienes del imputado
o acusado; del auto que resuelve sobre la legalizacion de captura; del auto que decide sobre el
control de legalidad del diligenciamiento de las 6rdenes de allanamiento y registro, retencién
de correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada
al navegar por Internet u otros medios similares; del auto que imprueba la aplicacién del
principio de oportunidad en la etapa de investigacion y del auto que admite la préctica de la

prueba anticipada.

Para interponer los recursos contra cualquiera de esas resoluciones judiciales estdn
legitimadas unicamente las partes procesales, que son el procesado, la Fiscalia, la victima o su
representante, de manera sujetos fuera de ese circulo, aunque pudieran tener algun interés en

el caso, no pueden apelar las resoluciones antes indicadas.

Respecto de las causales, cabe indicar que el Cddigo no establece causales expresas
por las que se puedan impugnar las resoluciones precitadas, por lo que los sujetos que las
planteen solo deberan indicar su solicitud de impugnar y en el tramite de la audiencia expresar

las razones de la apelacion y el petitorio concreto (Aguilar, 2002).
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Los requisitos de procedibilidad del recurso de apelacion estin previstos en los

articulos 178 y 179. En el primer articulo se establece el tramite del recurso de apelacién
contra autos éste se interpondrd, sustentard y correrd traslado a los no impugnantes en la
respectiva audiencia. Si el recurso fuere debidamente sustentado se concederd de inmediato

ante el superior en el efecto previsto en el articulo anterior.

Por su parte el articulo 179 prevé el tramite del recurso de apelacion contra sentencias,
el cual se interpondrd en la audiencia de lectura de fallo, se sustentard oralmente y correra
traslado a los no recurrentes dentro de la misma o por escrito en los cinco (5) dias siguientes,
precluido este término se correrd traslado comun a los no recurrentes por el término de cinco

(5) dias. En todos los casos el recurso tendré efecto suspensivo, de acuerdo con lo prescrito en



el articulo 177, y se mantendra el proceso en esa situacion hasta que se resuelva el recurso.

El dltimo cuerpo legal analizado es el Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina,
el cual no declara expresamente el principio de doble instancia, pero se ha reconocido por via
jurisprudencial en varios casos resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

(Piesco, 2001).

Respecto a las resoluciones impugnables dispone en su articulo 309 que solo podran
impugnarse el rechazo de la pretension de constituirse en parte querellante, las decisiones
sobre cuestiones de competencia, el sobreseimiento, la sentencia definitiva, las excepciones, la
aplicacion de medidas cautelares, la denegatoria de la aplicacion de la suspension del proceso
a prueba, los procedimientos abreviados y las decisiones que se tomen durante la ejecucion de

la pena.

Los legitimados para impugnar las resoluciones judiciales en materia penal son el
imputado, el querellante, el civilmente demandado, el Ministerio Pablico Fiscal. Todos ellos
pueden impugnar el auto de sobreseimiento (articulo 310), la sentencia condenatoria (articulo
311) y la sentencia absolutoria (articulo 312). En el caso del sobreseimiento, podra
impugnarse si careciera de motivacion suficiente, se fundara en una errénea valoracion de la
prueba u omitiera la consideraciéon de pruebas esenciales, o si se hubiera inobservado o

aplicado erréneamente un precepto legal.
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La sentencia condenatoria puede impugnarse si se alegara la inobservancia de un

precepto o garantia constitucional o legal; si se hubiera aplicado erréneamente la ley penal; si
careciera de motivacion suficiente o ésta fuera contradictoria, irrazonable o arbitraria; si se
basara en prueba ilegal o incorporada por lectura en los casos no autorizados por este Codigo;
si se hubiera omitido la valoracién de prueba decisiva o se hubiera valorado prueba
inexistente; si se hubiera, errobneamente, valorado una prueba o determinado los hechos que
sustentan la sentencia condenatoria y la pena; si no se hubiesen observado las reglas relativas
a la correlacion entre la acusacion y la sentencia; si no se cumplieran los requisitos esenciales

de la sentencia; si se diera alguno de los supuestos que autoricen la revision de la sentencia



condenatoria firme; y si no se hubiera respetado la cesura del debate.

En cuanto a la sentencia absolutoria su impugnacién procede si se alegara la
inobservancia del derecho a la tutela judicial de la victima; si se hubiera aplicado
errobneamente la ley; si la sentencia careciera de motivacion suficiente, o ésta fuera
contradictoria, irrazonable o arbitraria; y si no se cumplieran los requisitos esenciales de la

sentencia.

Los requisitos exigibles a los sujetos procesales para interponer el recurso de apelacion
contra cualquiera de las resoluciones indicadas estin prescritos en el articulo 313 del Codigo,
que prescribe que la impugnacion se interpondrd por escrito, debidamente fundada, ante el
juez que dicté la decision, dentro del plazo de diez (10) dias si se tratara de sentencias
condenatorias o absolutorias, de tres (3) dias para la aplicacion de una medida cautelar y de

cinco (5) dias en los demads casos, salvo que este Codigo prevea la revision inmediata.

Finalmente, el articulo 300 dispone como regla el efecto suspensivo del recurso, y por
ello las decisiones judiciales no serdn ejecutadas durante el plazo para impugnar y mientras
tramite la instancia de control, salvo disposicion en contrario. Tampoco serdn ejecutadas si se
hubiera ordenado la libertad del imputado o condiciones menos gravosas. Una vez resuelto el

recurso se aplicard la decision del tribunal o juez de segunda instancia que corresponda.
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2.2.5. Derecho al recurso en el Ecuador

En vista de que no todos los recursos son iguales, ni pretenden corregir la misma clase
de errores corresponde a la legislacion establecer el alcance de cada uno de ellos, al respecto
la Corte Constitucional del Ecuador ha indicado es la lay por lo tanto, la encargada de disefiar
en todos sus pormenores las reglas dentro de las cuales tal recurso puede ser interpuesto, ante
quién, en qué oportunidad, cudndo no es procedente y cudles con son los requisitos positivos y

negativos-que deben darse para su ejercicio (Cueva, 2018).

Sobre el derecho a impugnar la Constituciéon de la Republica del Ecuador en el



articulo 76 numeral 7 letra m) establece entre las garantias del debido proceso: “Recurrir el
fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”
(Asamblea Constituyente, 2008). Ese derecho debe ser interpretado en el marco establecidos
por los instrumentos internacionales de derechos humanos, como son la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos ya mencionados con anterioridad, pues el
articulo 425 de la Constitucién dispone que esos instrumentos se encuentran por debajo de

aquella en cuanto a su jerarquia normativa y aplicacion.

En el 4mbito legal el derecho al recurso en materia penal esta regulado en el COIP, en
cuyo articulo 5, numeral 6, establece como uno de los principios procesales el principio de
impugnacién procesal. En su Titulo IX estipula la impugnacién y los recursos a partir del
articulo 652 al 661 dentro de los cuales se encuentran las reglas generales que rigen el
procedimiento y trdmite que se debe dar a cada uno, dentro de los cuales se encuentran los

recursos de recurso de apelacion, casacion, revision y recurso de hecho.

En el articulo 653 del COIP establece los casos en los cuales procede el recurso de

apelacion dentro de los cuales se encuentran los siguientes casos:

1. De la resolucién que declara la prescripcion del ejercicio de la accién o la

pena. 2. Del auto de nulidad.
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3. Del auto de sobreseimiento, si existid acusacion fiscal.

4. De las sentencias; y,

5. De la resolucién que conceda o niegue la prision preventiva siempre que esta

decision haya sido dictada en la formulacion de cargos o durante la instruccion fiscal.

Con base en esos antecedentes y bases tedricas y normativas se analiza el Auto de

nulidad declarado por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo



dentro de la causa Nro. 06282-2015-02723 de fecha 21 de diciembre del 2015, para alcanzar
los objetivos de investigacion planteados y responder a las preguntas de investigacion

planteadas, sobre todo teniendo en cuenta que la Corte Nacional de Justicia en su Resolucion
14-2020 dio una respuesta al problema planteado que no resulta satisfactoria, pues limita el
ejercicio del derecho al recurso al prohibir la apelacién del auto de nulidad dictado por un

tribunal de apelacion o casacion, en los términos ya explicados.

2.2.6. Delito de peculado en el COIP

Para darle un contexto mdas apropiado al estudio de caso es necesario analizar
brevemente la configuracion juridica del delito de peculado en el COIP, pues fue ese el delito
que se les imputé a todos los procesados en la causa donde se negd a la Fiscalia el recurso de
apelacion contra el Auto que declar6 la nulidad de lo actuado desde la audiencia de
vinculacidén, y respecto al cual la Fiscalia interpuso el recurso de apelacién que se analiza en

este estudio de caso.

El delito de peculado se encuentra tipificado en el articulo 278 del COIP, y es uno de
los delitos cuyo bien juridico protegido es la eficiencia de la administracion publica. Se trata
de una figura delictiva compleja con una conducta bdsica y varias modalidades que se
diferencias en aspectos como las circunstancias de los hechos, los sujetos involucrados, las
cualidades de la victima, todo lo cual se refleja ademas en los diferentes marcos sancionadores

previsto en cada modalidad del delito.
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En todos los casos del delito se exige que la accidn tipica punible sea realizada por un

sujeto especial, pues para incurrir en cualquiera de las modalidades de la conducta prevista el
sujeto activo debe ocupar una posicidn especifica como servidor publico o persona que acttie
en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, o ser funcionario,
administrador, ejecutivo o empleado de las instituciones del Sistema Financiero Nacional que
realicen actividades de intermediacién financiera, o ser miembro o vocal de los directorios y

de los consejos de administracion y vigilancia de estas entidades.



Cualquiera de esas personas puede ser sujeto activo del delito de peculado, que se
configura por un amplio espectro de acciones que incluye abuso, apropiacion, distraccion,
disposicion arbitraria de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que
los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razon de su
cargo, con la finalidad de beneficiarse a si mismos o a terceros. La pena prevista para la figura

basica del delito es de pena privativa de libertad de diez a trece afios.

La misma pena se aplica cuando los servidores publicos que actiien en virtud de una
potestad estatal se aprovechen econdmicamente, en beneficio propio o de terceras personas, de
estudios, proyectos, informes, resoluciones y mads documentos, calificados de secretos,
reservados o de circulacion restringida, que estén o hayan estado en su conocimiento o bajo su

dependencia en razén o con ocasion del cargo que ejercen o han ejercido.

En el caso objeto de andlisis se aplico el numeral 4 del articulo 278 que describe como
sujeto activo del delito de peculado administradores, ejecutivos o empleados de las
instituciones del Sistema Financiero Nacional que realicen actividades de intermediacién
financiera, asi como a miembros o vocales de los directorios y de los consejos de
administracion y vigilancia de una Cooperativa de Ahorro y Crédito. En ese caso las acciones
punibles son disponer de manera fraudulenta, apropiarse o distraer los fondos, bienes, dineros
o efectos privados que los representen, ejecutar de manera dolosa operaciones que disminuyan
el activo o incrementen el pasivo de la entidad. La pena prevista es de privativa de libertad de

diez a trece afos.
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2.2.7. Anadlisis de los resultados de la entrevista a expertos

Para complementar y contrastar los resultados del estudio tedrico se aplicaron sendas
entrevistas a expertos en Derecho penal que se desempefian en diferentes instituciones
publicas y en el libre ejercicio de la profesion juridica. Los resultados de esas entrevistas se

analizan en esta parte; en cada una de las preguntas se analizan las respuestas de los expertos



encuestados para contrastar sus respuestas, al final se sefialan de manera resumida los aspectos
coincidentes y divergentes, asi como los resultados mds importantes alcanzados con la
aplicacion de esta técnica de recogida de informacion basada en un cuestionario con preguntas

estructuradas.

Los expertos consultados fueron los siguientes:

* Doctor Nelson Rodriguez; ha ocupado varias responsabilidades en el sector piblico como
Intendente General de Policia de Chimborazo; Director del Centro de Rehabilitacion Social
de Riobamba; Director Administrativo de la Agencia Provincial de Transito de
Chimborazo; Juez de la Unidad Judicial Especializada de Violencia y actualmente se
desempefia como Juez de la Unidad Judicial Penal del canton Riobamba, provincia de

Chimborazo.

* Doctor Jorge verdugo. Su desempefio ha sido dos afios en calidad de abogado litigante;
durante trece afios como servidor publico entre Fiscalia General del Estado y actualmente

se desempefia como Juez de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo.

* Doctor Paul Carvajal. Su experiencia profesional incluye 38 afios como abogado en

funciones de Juez y abogado en libre ejercicio de la profesion.

- Doctor. Richard Italo Villagémez Cabezas. Su experiencia profesional incluye las
siguientes actividades: Abogado en libre ejercicio; Fiscal de la provincia de Chimborazo;
Conjuez Corte Provincial de Justicia de Tungurahua; Conjuez de Corte Nacional de
Justicia. Sala Especializada de lo Penal; Docente de pregrado y postgrado de diversas
universidades del Ecuador y extranjero; Ponente Nacional e Internacional en materia de
derecho penal, derecho procesal penal e investigador en materia de lavado de activos,

delincuencia organizada, compliance.
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* Doctor Dennis Andrade. Su experiencia personal incluye los siguiente: abogado en libre

ejercicio desde el afio 2002; ayudante judicial del juzgado 4 de lo penal de pichincha, para
posterior en el afio 2007 ingresar a la Unidad Transitoria de la Defensoria Pidblica en

calidad de Defensor Publico como coordinador del area penal en la ciudad de Quito, ente



muchas otras actividades; actualmente se desempeifia desde el afio 2019 me encuentro en

calidad de Director Provincial de la Defensoria Pdblica de la provincia de Tungurahua.

* Doctor. Becquer Carvajal Flor. Su experiencia en materia penal es amplia, ha sido abogado
en catedritico, funcionario de fiscalia, fiscal, fiscal provincial de Morona Santiago,

Abogado en libre ejercicio.

* Doctor. Santiago Pazmifio. Su experiencia en material penal nace en la Juristicheskie
Facultiet en Rusia hacia el afio 2007; Magister en Derecho penal y procesal penal en la
Universidad Central del Ecuador. Actualmente ejerce las funciones de Fiscal de la

provincia de Chimborazo desde el afio 2015.

A continuacién se resefia lo principal de las respuestas de los expertos entrevistados.
La primera pregunta de acreditacion se les consultd a los expertos sobre su trayectoria y
experiencia profesional, un resumen de lo cual se realizé en la presentacion precedente. En la
segunda pregunta se les consulté lo siguiente: ;Podria explicar seglin su experiencia y de

manera general, los fundamentos del derecho al recurso y sus limites?

El Dr. Nelson Rodriguez indicé que La Constitucion de la Reptblica del Ecuador, en
el articulo 76, numeral 7 literal m, sefiala: “m) Recurrir el fallo o resoluciéon en todos los

procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.

La Convencién Americana sobre derechos Humanos (Pacto de San José€) garantiza el
derecho de recurrir de las decisiones judiciales conforme establece el articulo 8.2.h., que
indica:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en

plena igualdad a las siguientes garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 14.5 garantiza el derecho
a recurrir y determina:
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5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y

la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme lo prescrito
por la ley.



El derecho a recurrir estd garantizado, en el Codigo Orgénico Integral Penal,

Constitucion de la Republica del Ecuador, y en el bloque de convencionalidad.

El Dr. Jorge verdugo indicé que el derecho a recurrir constituye una garantia de rango
constitucional establecido en la Norma Suprema y en la Normativa supranacional vigente.
Ergo, es parte del derecho a la defensa del justiciable y su aplicacién es obligatoria. Empero,
no es un derecho absoluto y tiene determinados limites, pues no se puede apelar todas las
resoluciones, sentencias o autos, sino aquellos que por principio de legalidad estidn

establecidos en la Norma.

Por su parte el Dr. Paul Carvajal manifest6 que todos los recursos tienen un
fundamento o finalidad. Que la decisién del inferior, sea auto o una sentencia se pueda
recurrir. El término dice “re-currir”, es decir que el superior haga un nuevo estudio y tenga las
siguientes opciones 1.- Reformar. 2.- Revocar. 3.- Confirmar. La Corte Constitucional tiene
resuelto que no todos los autos y sentencias son recurribles. Los autos de nulidad en el caso
que se menciona es decir cuando resuelve un tribunal de apelacién o un tribunal de casacion,

no es apelable, porque resuelven mediante recurso.

En un principio leyendo la Constituciéon da a entender que todo es recurrible, pero la
Corte Constitucional como méaximo organo de interpretacion de la Constitucion, dice que no,
por eso es que en lo civil por ejemplo cuando se dicta sentencia en el juicio ejecutivo porque
no se ha presentado excepciones, si comparece a tiempo para poder presentar el recurso de
apelacion, no procede. Segtn la Constitucidn si, pero se pone limites teniendo en cuenta que
no se ha ejercido un derecho oportunamente o porque si se pudiese presentar los recursos que
se considere arguyendo que el derecho a recurrir es genérico, existiria una acumulacion de
procesos para resolver. En este caso, al declararse la nulidad no existe un pronunciamiento

sobre el fondo de la causa, no pone fin a la causa, por tanto se limita el derecho a recurrir.

Lo mismo sucede cuando se dicta auto de sobreseimiento, el fiscal puede recurrir vy,

cuando se dicta auto de llamamiento a juicio, el procesado no puede recurrir, porque se toma

36
como base que no es una decision definitiva. Las preguntas son: 1.- ;Quién conocer el recurso



de nulidad cuando dicta una sala de la Corte Provincial de Justicia, otra sala penal y si no hay
sala penal, la sala civil o los conjueces? Si conocen los conjueces significaria que el conjuez
tiene mas poder que el juez titular. 2.- Si la nulidad dicta la Sala de la Corte Nacional de
Justicia al conocer el recurso de casacion, quien conoceria el recurso de nulidad, los jueces de
la Sala de la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes infractores? 3.- Que ley les da

competencia a los jueces para conocer mediante apelaciéon?

El Dr. Richard {talo Villagémez Cabezas indicé que el derecho a recurrir se encuentra
consagrado bajo diferentes denominaciones a saber: remedios procesales, medios de
impugnacion, recurso, etc. Desde la perspectiva convencional (arts. 8.2.h CADH, 14 PIDCP)
se reconoce el derecho a recurrir como parte del derecho a la defensa. Cada pais desarrollo

este derecho en su ordenamiento juridico (principio de legalidad) conforme su cultura juridica.

En Ecuador, el articulo 76.7.m reconoce este derecho y en materia penal se reconoce
los siguientes recursos: Apelacion (error de juicio); Casacioén (aplicacion de la ley; Revision
(extraordinario, res iudicata). De hecho, para discutir el recurso denegado pese a haberse
planteado en tiempo legal en tanto esté previsto en la ley. Recurso especial de doble conforme
creado por disposicion de Corte Constitucional y desarrollado por Resolucion 03-2022 dictada
por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, publicada en el registro Oficial 44 de 18 de abril

de 2022.

En lo principal, el sistema ecuatoriano, a diferencia de otros es multilateral porque
permite recurrir a FGE, procesado (sujetos procesales basicos) y a la victima y sujetos
procesales contingentes (PGE, CGE), lo que distorsiona el sistema y las garantias inherentes.
El proceso penal en Ecuador tiene impronta anglosajona desde la investigacion hasta la etapa
de juicio (acusatorio mixto) en tanto que, imbrica el sistema impugnatorio propio del sistema

continental europeo (inquisitivo). Se trata de una mixtura procesal sui generis.

La opinién del Dr. Dennis Andrade fue que, en la actualidad lo que como abogado y

funcionario publico puede manifestar es que el papel del juez ya no es de mero aplicador de la
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ley, sino que puede realizar un andlisis de la coherencia de la ley con la Constitucién y si no



aplica su razonamiento a esta premisa, es su obligacion denunciar la inconstitucionalidad de la
norma, siempre y cuando no exista posibilidad de interpretacién en sentido constitucional, es

lo que ahora en la actualidad no vemos en los fallos de los magistrados de nuestro pais.

En este contexto una norma juridica puede ser formalmente vilida, pero en el fondo
invdlida si vulnera principios constitucionales o derechos fundamentales, debemos decir
también que no es correcto aplicar directamente la Constitucion omitiendo una norma legal,
con el pretexto de garantizar derechos. El juez en este contexto es garante efectivo de tales

derechos, cuando no exista desarrollo legal de un tema puntual.

El Dr. Becquer Carvajal Flor, indica en su criterio sobre el derecho al recurso: El
derecho al recurso se fundamenta en lo determinado en el Art. 76 numeral 7 literal m de la
Constituciéon de la Republica, a través del cual se garantiza que toda resolucién judicial que
afecte derechos de las personas se pueda recurrir a través de las distintas instituciones
juridicas previstas en la norma legal, permitiendo que un tribunal superior revise el fallo de
primer nivel con la expectativa que el tribunal de alzada analice la fundamentacion en relacién
con el acervo de prueba que obra del proceso. La actuacién profesional estd limitada a un
periodo minusculo de tiempo; mismo que en ocasiones resulta insuficiente para fundamentar
el recurso; el limite probatorio para demostrar el motivo del recurso se condiciona a la

estructura propia del recurso previsto en la norma.

Finalmente el Dr. Santiago Pazmifo manifesté que se debe partir de que el derecho a
recurrir es una regla constitucional de garantia, en palabras de la Corte Constitucional, es una
“garantia propia” del principio constitucional al debido proceso, su fiel cumplimiento, con
otras garantias, otorga a los justiciables un proceso justo donde no cabe la arbitrariedad ni el
despotismo judicial. Su fundamento estriba en ser un mecanismo de tutela y proteccion del
derecho a la defensa y del derecho al debido proceso, permite que otro 6rgano jurisdiccional
de alzada distinto al que emitié la decision, revise, ex novo, los argumentos facticos y
juridicos de la sentencia, con el objeto de enmendar posibles yerros, en la valoracion de los
medios de prueba, en la aplicacién del derecho, en la suficiencia de motivacién, en fin, un

recurso dota de mas legitimidad el acto del poder publico al ser fiscalizado.
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Los jueces son personas y como dice el brocardo errare humanum est, por
consiguiente, sus decisiones son manifiestamente mejorables y perfectibles a lo largo del
camino del razonamiento juridico. Por ejemplo, cuando un juez comete una equivocacion que
se expresa en un juicio erréneo en la aplicacién de normas o en el andlisis de los hechos, por
fuera de las posibilidades interpretativas o facticas razonables y aceptables comete error

inexcusable. (Sentencia 964-17-EP/22 de fecha 22 de junio de 2022, parrafo 81).

La naturaleza del derecho a recurrir radica en la posibilidad de objetar la decisién o
fallo que resuelve un asunto; comprende la posibilidad de que un 6rgano judicial superior
adopte una nueva decision para revocar, modificar o confirmar la decisién primigenia. (Corte

Nacional de Justicia. JUICIO N.- 17721-2021-00020G, de fecha 2 de junio de 2022).

En un Estado que se reputa de constitucional de derechos y de justicia, los derechos
son limites y vinculos al poder como diria Ferrajoli y; aquellos se ejercen, se promueven y se
exigen por y ante cualquier autoridad publica, en ese norte de pensamiento, el derecho a
recurrir es una prerrogativa que se puede ejercer en un caso concreto siempre y cuando el
legislador, previamente lo haya permitido mediante ley orgénica, esto con la finalidad de
generar certidumbre y previsibilidad en el ordenamiento juridico con el fin de evitar la

interdiccion de la arbitrariedad.

Por ejemplo, la Corte Constitucional en Sentencia N.- 4-19-EP/21 de fecha 21 de julio
d 2021, sobre el recuro de apelacién sostuvo lo siguiente en su parrafo 37: “El recurso de
apelacion tiene por objeto garantizar que los sujetos procesales puedan recurrir del fallo de
primera instancia y permite al tribunal de apelacién realizar una revisién amplia de los hechos,
la prueba y el derecho aplicable. Ademds, como parte de la libertad de configuraciéon del
legislador, la norma procesal penal establece que, frente a la falta de comparecencia del
recurrente, procede el abandono del recurso.” En resumidas cuentas, el legislador con base en
su libertad de configuracién puede limitar el ejercicio del derecho a recurrir, que como bien se

sabe, ningtin derecho es ejercicio absoluto.

En la segunda pregunta se consulté a los expertos su opinion acerca de si la

configuracion juridica del recurso de apelacion contra un auto de nulidad en el prevista en el
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articulo 653.2 del COIP respeta el contenido esencial del derecho al recurso. La respuesta del

Dr. Nelson Rodriguez fue que la norma legal, que garantiza el derecho a recurrir, establecida
en el Codigo Organico Integral Penal, recoge lo tipificado en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos, inclusive protege y salvaguarda a las personas el cumplimiento del

principio de inocencia.

Por su parte el Dr. Jorge Verdugo manifesté que, a su juicio, si lo respeta y asi lo ha
referido la Corte Constitucional del Ecuador, en varias sentencias vinculantes, dado que no se
trata de un derecho de caracter absoluto sino de configuracién legal y que por tanto puede ser
configurado de diferentes maneras por el legislador, en aras de garantizar la seguridad juridica

evitando que el proceso se torne interminable.

La respuesta del Dr. Paul Carvajal fue positiva, en el sentido de que si respeta el
contenido esencial del derecho al recurso, porque no se puede prolongar el tramite de la causa
y la Corte Constitucional tiene resuelto como debe interpretarse el derecho a recurrir. Indica
ademds que la Corte Constitucional tiene resuelto que ‘“el derecho a recurrir, al igual que
todos los demds derechos constitucionales, no tiene cardcter absoluto, y su ejercicio se halla
sujeto a las limitaciones establecidas tanto en la Constitucién como en la ley...Una de las
limitaciones viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como también por la

propia naturaleza del medio de impugnacién que se pretende ejercitar.”

Por su lado el Dr. Richard Italo Villagémez Cabezas manifesté su opinién en el sentido
de que si se respeta el contenido esencial del derecho al recurso, que no es un derecho
absoluto sino de configuracion legal. En consecuencia, considera que tal disposicion esta
alineada con la posibilidad de revision por un tribunal superior respecto del auto de nulidad,
en términos de Corte IDH. También el Dr. Dennis Andrade indic6 una opinién similar, al
considerar que el articulado del 653.2 si respecta el contenido esencial del derecho al recurso,
argumentando que si aquellos vicios no se han visibilizado por el juez de primera instancia, o

se los aleg6 y fueron negados, o si ocurrieron en la etapa de juicio o en la apelacién, puede el



tribunal superior, ya sea de oficio o a peticion de parte, al momento de resolver los recursos de

apelacion o de casacién, emitir auto declarando la nulidad, con el fin de garantizar el
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debido proceso, tal como manda el articulo 652.10 ibidem; de esta forma podriamos decir que

el articulado del 653.2 respecta el contenido esencial del derecho al recurso.

Sobre el tema, el criterio del Dr. Becquer Carvajal, manifiesta que si ya que se permite
que la decision judicial sea analizada por un 6rgano pluripersonal independiente, a efecto que

de ser pertinente se ratifique o se revoque el auto.

La respuesta del Dr. Santiago Pazmifio fue que las leyes son mandatos generales que se
aplican a casos concretos y, por consiguiente, siempre seran mejorables al estar dentro de un
sistema juridico que no es perfecto. Existen muchas anomias, antinomias y su texto juridico
por lo general presenta ambigiiedades y vaguedades al momento de interpretar la ley, en tal
sentido, la ley orgénica (COIP) en su articulo 653.2 ejusdem, garantiza el ejercicio del derecho
a recurrir, partiendo de las maximas de las experiencias que el quehacer judicial nos da,
nuestros jueces, nulitaban los actos procesales sin tener idea que la nulidad es un mecanismo
de ultima ratio, o si hacer un ejercicio de reflexiéon de los principios de taxatividad,
trascendencia y convalidaciéon conforme la doctrina lo sostiene y lo recoge la Sentencia

025-17-SEP-CC.

La pregunta 4 fue la siguiente: En su Resolucion No. 14-2020 la Corte Nacional de
Justicia resolvié lo siguiente: “Articulo 1.- El auto de nulidad al que se refiere el articulo 653.2
del Cédigo Organico Integral Penal, dictado de oficio o a peticién de parte por un Tribunal de
Apelacion o de Casacion, no es susceptible de recurso de apelacion.” Con base en esa
decision: ;considera que la imposibilidad de apelar el precitado auto atenta contra el derecho

constitucional al recurso?

En su respuesta el Dr. Nelson Rodriguez manifesté que es de conocimiento comin que
el orden jerarquico de la norma conforme indica la Constitucion de la Republica del Ecuador,
es el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas;

las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y



reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones

de los poderes ptblicos, por lo indicado efectivamente la resolucién Nro. 14-2020, atenta
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contra el derecho constitucional a que un 6rgano judicial diferente, revise la decision, en este

caso el de nulidad.

El Dr. Jorge verdugo en su respuesta se refirié a su opinién sefialada en la pregunta 3,
indicando que no existe ninguna afectacion, restriccion o limitacién al derecho a recurrir, en
funcién de que dichas actuaciones o resoluciones bien pueden ser analizadas via recurso de
casacion o revision. A mds de aquello, la nulidad genera retrotraer al momento procesal en el

que se generd la nulidad, debiendo volver a practicar dichas diligencias.

Por su parte el Dr. Paul Carvajal sefial6 que en la resolucion de la Corte Nacional de
Justicia que dice que no es susceptible del recurso de apelacién la nulidad dictada de oficio o a
peticion de parte por el tribunal de apelacion o de casacion, no afecta al derecho a recurrir,
porque se estd regulando el derecho a recurrir. Agregé ademds que si fuese inconstitucional
esta resoluciéon del pleno de la Corte Nacional de Justicia, hay que tomar en cuenta lo que
sigue: a.- Nadie ha demandado la inconstitucionalidad; y, b.- Ningtin juez ha hecho la consulta

de constitucional en un caso concreto.

Segtn la opinién del Dr. Richard Italo Villagémez Cabezas, la resolucién a que se
refiere la pregunta si vulnera el principio de legalidad previsto en el articulo 76.3 CRE que
ordena que solo se puede procesar a una persona conforme el tramite propio de cada
procedimiento. El Pleno de CNJ no es 6rgano legislativo y pese a ello constrifie el derecho a

recurrir en esta resolucion.

El Dr. Dennis Andrade indicé que, sin alejarnos de los que dice la taxatividad en la
norma, considero que la idoneidad de las garantias debe responder entonces a la necesidad del
derecho a protegerse; por ello, un s6lo mecanismo de protecciéon no puede tutelar la
multiplicidad de derechos existentes. En dicho sentido se hace necesario diferenciar el tipo de

garantias, una cosa es atribuir un derecho y otra cosa es garantizarlo, claro estd que el



constitucionalismo actual propone limitar el poder estatal a través del ejercicio de los
derechos, por ende, el papel de la garantia en el constitucionalismo actual, es el de reducir al

maximo la arbitrariedad del poder publico.
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La opinidn del doctor Becquer Carvajal, opina acerca de la imposibilidad de recurrir el

auto de nulidad lo siguiente: Si atenta porque la propia constitucion determina que toda
decision judicial puede ser analizada por otro juzgador a través de un recurso; al no existir la
posibilidad de recurrir se atenta incluso al derecho a la defensa, ya que esta decision puede
estar equivocada sin embargo no existe mecanismo juridico alguno que permita que sea

analizada en otra instancia.

El Dr. Santiago Pazmifio se refirié a un de sus respuestas precedentes, para indicar que
como sostenia supra la nulidad es un mecanismo de ultima ratio que se deberd dictar cuando
exista un vicio en el acto procesal no convalidable que genere una indefension real, mas no
bastard que se configure una indefension atipica. Ahora bien, no desconocemos las facultades
de la Corte Nacional de Justicia de emitir resoluciones con fuerza de ley, sin embargo, la
limitacién de un derecho que la norma iusfundametnal reconoce, debera hacérselo mediante
ley orgénica por respeto al principio de reserva de ley, y no mediante resolucion de la Corte de

cierre.

Por ejemplo, si apelamos a un simil la Corte Constitucional en SENTENCIA 8-19-IN
y acumulado de fecha 08 de diciembre de 2021, declar6 inconstitucional la Resolucién N.-
10-2015 que impedia el derecho a recurrir via casacion, por cuanto aludida resolucion creaba
una fase de admision que la ley no previé. En conclusion, deberia regularse via ley orgdnica, o
en otras palaras, que el COIP disponga que no es apelable el auto de nulidad emitido por las

Cortes con la finalidad de garantizar la libertad de configuracion del legislador.

En la siguiente pregunta 5 se les consulté a los expertos sobre lo siguiente: La
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 76 numeral 7 establece que “El

derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: m) Recurrir el fallo o



resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.” De acuerdo
con esa norma, considera pertinente que el legislador o la Corte Nacional excluyan del recurso
de apelacion el auto de nulidad dictado por un tribunal de apelacién o casacién en materia

penal?
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El Dr. Nelson Rodriguez en su respuesta indic6 que la Corte Constitucional como

organismo maximo de control constitucional, deberia declarar de inconstitucional la
resoluciéon Nro. 14-2020, pues atenta un legitimo derecho consagrado en el Cdédigo de
Montecristi y en varios convenios de cardcter internacional, los legisladores deben garantizar
el derecho de las personas a recurrir de un fallo en el que se involucra sus derechos, no
excluir, eso significa sindnimo de abuzo, al saber el juez que es la ultima palabra, puede

cometer errores.

La respuesta del Dr. Jorge verdugo fue que, al no haber afectacién alguna no
corresponde reformar la norma en tal sentido, pues no existe vulneracion de derecho alguno, y
en particular del derecho al recurso respecto del cual el legislador tiene la facultad de modular
con la finalidad de garantizar la seguridad juridica y la terminacién del proceso judicial en un

tiempo razonable como lo exige el derecho a la tutela judicial efectiva.

La respuesta del Dr. Paul Carvajal fue més extensa; en lo principal indicé que no se
produce ninguna afectacion de derechos, porque el derecho a recurrir no es para cualquier
auto o sentencia. No le afecta porque no se estd resolviendo el fondo de la causa. La nulidad
es un mecanismo de sanear un trdmite. En este caso estd permitiendo enmendar el
procedimiento, que es una obligacién, porque el proceso no es un simple proceso, sino un
“debido” proceso, por tanto no afecta a las partes procesales, a tal punto que lo que debe
discutirse en la audiencia de evaluacién y preparatoria del juicio es si existe o no algtin vicio
en el procedimiento y el hecho que el juez no declare la nulidad porque segun el criterio del él
no amerita la nulidad, no significa que el superior de observar que existen causas de nulidad,

se encuentre impedido de declarar la nulidad.



Por su parte el Dr. Richard ftalo Villagémez Cabezas manifesté que el Pleno de la CNJ
no es organo legislador, y por tanto no tiene facultades para desarrollar o restringir, de manera
general, el contenido de los derechos. La Asamblea Nacional cumple esta funcion
constitucional. La CNJ es colegislador y solo tiene facultad frente a casos de oscuridad de
norma pero la norma procesal existe sobre la apelacion respecto del auto de nulidad y

mediante interpretacion extensiva, prohibida por el articulo 13 COIP, CNJ constrifie tal
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derecho, pues mal puede la CNJ limitar un derecho establecido por el propio constituyente y

el legislador.

El Dr. Dennis Andrade manifesté que, segin opinidn, la facultad de recurrir fallos trae
con sigo la posibilidad de cuestionar una resoluciéon dentro de la misma estructura
jurisdiccional que la emitio, por ello el establecimiento de varios grados de jurisdiccion para
reforzar la proteccién de los justiciables, ya que toda resolucién nace de un acto humano,
susceptible de cometer errores o generar distintas interpretaciones en la determinacion de los
hechos y en la aplicacién del derecho. De acuerdo con esa norma, considera pertinente que el
legislador o la Corte Nacional excluyan del recurso de apelacion el auto de nulidad dictado

por un tribunal de apelacién o casacién en materia penal.

Agrega ademds que, considerando lo manifestado por parte de la garantia del
constitucionalismo, el objetivo siempre va hacer el reducir al miximo la arbitrariedad del
poder publico, sin embargo actualmente lo que vivimos aquellos que estamos en estrados es
que constitucionalmente no se respeta la norma suprema, mucho menos se hace un andlisis
prolijo de las inobservancias legales de los hechos y de la aplicacién de la norma, por lo que

se vuelve no confiable la aplicacién de un recurso que realmente resuelva la cosa principal.

El doctor Becquer Carvajal, opina en su experiencia que no considera que estd bien
que se excluya ya que en la praictica se estaria incurriendo en una violacion al debido proceso;
habida cuenta que no habria posibilidad que la parte procesal a cuya costa sea haya dictado la

nulidad tenga la posibilidad de contradecir y someter a una resolucidon imparcial respecto al



auto de nulidad.

Por su parte el Dr. Santiago Pazmifio en su breve respuesta manifestd que, en esa linea
de pensamiento que verti lineas arriba, solo el legislador debe y puede limitar el ejercicio de
un derecho constitucional, como lo es derecho a recurrir, por lo que la resolucion de la CNJ no
solo es arbitraria sino ademads inconstitucional, si bien debe ser aplicada hasta que no haya un

pronunciamiento al respecto de parte de la Corte Constitucional del Ecuador.

En la pregunta 6 se les consulté a los expertos sobre lo siguiente: ;Qué consecuencias
puede tener para los sujetos procesales la imposibilidad de apelar el auto de nulidad dictado
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por un tribunal de apelacién o casacién en materia penal? Al respecto el Dr. Nelson Rodriguez
manifestd que el tribunal de apelacion o casacidn, actué sin limites y a su voluntad, conocen
que lo decido es de dltima instancia y no se puede someter a control de otro tribunal, lo que no
ocurriria si se cumpliria con la aplicacion de las normas legales, constitucionales y
convencionales. Por tanto, la afectacion seria una limitacién ilegitima del derecho a recurrir,
pues se impide que la parte afectada pueda recurrir ante una instancia superior para que revise

y eventualmente corrija el fallo de la inferior si encontrara razon legal para ello.

El Dr. Jorge verdugo manifestd, por el contrario, que no se produce afectacion alguna,
pues existe un mandato legal que establece claramente qué resoluciones pueden ser recurridas
y cudles no, y ello ha sido ratificado ademds por la Corte Nacional de Justicia en la

Resolucién que se menciond en la pregunta anterior.

El Dr. Paul Carvajal que los efectos concretos son los siguientes: a.- Se declara la
nulidad a costa del funcionario que causé la nulidad; b.- El que caus6 la nulidad debe
excusarse de conocer la causa; c.- El caso regresa al estado anterior a la declaratoria de
nulidad; d.- Dependiendo de la gravedad que ocasioné la nulidad, se puede iniciar un sumario
administrativo contra el funcionario que caus6 la nulidad; e.- La sancién puede ser incluso la
destitucion del cargo; f.- Si bien el Codigo Orgénico de la Funcidn Judicial dice que el tiempo
trascurrido desde el momento que se caus6é la nulidad, ese tiempo no corre para la

prescripcion de la accion penal, hay que tomar en cuenta que si esa causa no fue originada por



el procesado, si corre para la prescripcion y para la caducidad de la prisién preventiva.

Ademads: No procede presentar la accién extraordinaria de proteccion del auto que
declara la nulidad, porque para su procedencia es que debe ser un auto definitivo, es decir que
no hay otra via legal y en este caso no se estd poniendo fin a la causa, sino enmendando el
error; y h.- Si existiendo causa para declarar la nulidad no se lo hace al llegar el caso a
conocimiento del superior (casacion), pueden declarar la nulidad incluso a costa de los jueces
de la Corte Provincial que no declararon la nulidad, por tanto las consecuencias antes

indicadas, también les comprende.
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En su respuesta el Dr. Richard ftalo Villagémez Cabezas manifesté que el error in

procedendo que es la esencia de la nulidad opera a peticién de parte (recurso) o ex oficio.
Cuando se suprime la posibilidad de apelacion, solo queda la facultad de oficio para controlar
el error in procedendo, con escasas posibilidades de éxito. Por tanto, el efecto de la
imposibilidad de apelar el auto de nulidad dictado por un tribunal de apelacién o casacién en
materia penal es la limitacion ilegitima del derecho al recurso reconocido en la Constitucion

de la Republica.

El Doctor Dennis Andrade por su parte sefiald6 que la consecuencia de no tener fallos
donde realmente se analice y se aplique en legal y debida forma el derecho, y evidentemente
de acuerdo a los hechos de realice la justicia, estd en considerar que el recurso de apelacién
con efecto diferido no constituye un medio especial de impugnacién, sino Gnicamente una
variacion del régimen general aplicable al recurso de apelacion; en lo esencial, porque no se
modifica la naturaleza del recurso sino el momento en que se hace efectiva la impugnacién de

la decisién recurrida.

Como resulta conocido, la interposicidon de un recurso de apelacion implica sustraer el
proceso de conocimiento del juzgador de instancia para que el 6rgano jurisdiccional
jerarquicamente superior, resuelva las impugnaciones planteadas contra esa decision; esto

significa que, una vez admitido el recurso de apelacién, el proceso debe ponerse



inmediatamente en conocimiento del 6rgano jurisdiccional superior para que conozca de las
impugnaciones planteadas, las sustancie y resuelva, de no existir aquello incluso estariamos

frente a un impunidad provocada por el estado.

A saber y entender del Dr. Becquer Carvajal, dice que puede ser que como
consecuencia del auto de nulidad el ejercicio de la accidén haya prescrito, lo que significa que
seglin el estado procesal al retrotraerse a un estado anterior el delito puede quedar en la
impunidad; sin embargo, existiendo la posibilidad de recurrir quiza el fallo se revoque y en su

lugar el tramite continde.

El Dr. Santiago Pazmifio en su respuesta indicé que mientras no se regule mediante ley

organica el recurso de apelacion de los autos de nulidad que son emitidos por las Cortes,

47
las consecuencias serian perjudiciales a los justiciables habida cuenta que estariamos a

merced una resoluciéon que regula el ejercicio de los derechos y de la arbitrariedad de ciertos

jueces de la Cortes Provinciales, al no ser sometidas a escrutinio por otros jueces.

En la dltima pregunta se les pidi6 a los expertos lo siguiente: ;En una futura reforma
del COIP consideraria pertinente incluir el recurso de apelaciéon para el auto de nulidad
dictado por un tribunal de apelacion o casacion en materia penal? El Dr. Nelson Rodriguez
manifesté que, sin duda, los sefiores asambleistas deben incluir una norma, en la que se
determine que el auto de nulidad dictado por un tribunal de apelacién o casacion, sea apelable,
de esta manera garantizar a los sujetos procesales el derecho a recurrir, hacer efectiva la tutela

judicial, el acceso a la justicia.

La respuesta del Dr. Jorge Verdugo fue escueta, y sefial6 que no considero necesario ni
juridicamente procedente, alguna reforma, pues la normativa en vigor es suficiente para

garantizar el derecho al recurso en los términos reconocidos en la Constitucién.

Por su parte el Dr. Paul Carvajal, en sentido similar, indic6é que no es necesaria
ninguna reforma, més aun si el juez al dictar sentencia, en segundo considerando analiza si el
vélido o nulo el proceso. Se presume que cuando dicta una nulidad sea la Corte Provincial de

Justicia o la sala de Casacidn, estd integrada por tres jueces de mayor conocimiento que el



inferior y se presume que algo mds han de saber, pese a que en la prictica es todo lo contrario.

En sentido contrario fue la respuesta del Dr. Richard Italo Villagémez Cabezas, quien
considera que si es necesario prever recurso (apelacién) y drgano para control del error in

procedendo con independencia del 6rgano que lo profiera (adquem o de cierre).

El Dr. Dennis Andrade indicié que, de conformidad con lo manifestado en las preguntas
respondidas, considero que es necesario el recurso de apelacion en todas las instancias, esto es
evidente que deberia conllevarnos a tener una justicia en donde realmente los que conocen
sobre los fallos, los expertos en la materia hagan un verdadero analisis de las actuaciones

subidas en grado, asi de esta forma de ser el caso se corrija lo decidido.

Por otro lado, el Dr. Becquer Carvajal, sostiene acerca de que si considera pertinente
con la finalidad de no angustiar la defensa del sujeto procesal al que cause perjuicio el auto de

nulidad.
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Finalmente el Dr. Santiago Pazmifio manifesté que, sin lugar a duda debe practicarse

una reforma en la materia, por la sencilla razén que existe el principio y derecho a la
seguridad juridica, que significa previsibilidad, certeza y no arbitrariedad, finalmente dejo
sentado el criterio que el derecho a recurrir no es absoluto por respeto al principio de
celeridad procesal y su regulacion solo podrd hacerlo el legislador mediante ley y no

resolucion.

Como puede apreciarse en las respuestas a cada una de las preguntas, entre los
expertos consultados existen criterios diversos sobre la naturaleza del derecho al recurso, su
contenido esencial, las facultades de la Corte Nacional de Justicia para emitir normas que
regulen o modulen ese derecho, y la necesidad de que en una futura reforma del COIP o una
Resolucién posterior de la Corte, se modifique la el criterio sentado en la Resolucién 14-2020,
en el sentido de prohibir que el auto de nulidad dictado por un tribunal de apelacion o
casacion pueda ser apelado. Con base en los resultados del estudio doctrinal y comparado, asi
como la opinién de los expertos consultados, se procedid a realizar el estudio del caso con

base en la metodologia que se explica a continuacion.
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CAPITULO 111

DESCRIPCION DEL TRABAJO INVESTIGATIVO REALIZADO

En este capitulo corresponde presentar los elementos fundamentales que, desde el
punto de vista metodoldgico, describen la investigacion desarrollada en cuanto al &mbito de
estudio, el tipo y nivel de investigaciéon, los métodos empleados y el disefio de la
investigacion. Todos esos aspectos permiten dotar de consistencia a las conclusiones del
estudio de casos, y periten fundamentar adecuadamente tanto el marco tedrico como el

impacto de los resultados del estudio de caso y las recomendaciones que se formulan.

3.1. Ambito de estudio

El ambito de estudio del presente andlisis de caso, es el derecho a impugnar en materia

penal, concretamente del recurso de apelacién y sus efectos con relaciéon a los sujetos



procesales y al proceso en si mismo. La base de este derecho es de 4mbito internacional, pues
lo reconocen la mayoria de los instrumentos de derechos humanos que abordan el tema de la
administracion de justicia, los derechos fundamentales y el debido proceso como fundamento

del juzgamiento de cualquier persona.

En el 4mbito del derecho comparado el derecho a impugnar las resoluciones o fallos
de los tribunales se reconoce en todos los paises con un sistema judicial basado en el modelo
de Estado constitucional de derechos y de justicia como es el Ecuador, y en virtud de ese
derecho toda persona afectada por una resolucion judicial puede acudir ante un Juez de

superior jerarquia para que el fallo sea ratificado o revocado segtin corresponda.

El presente trabajo de investigacion estd dirigido a estudiantes y profesionales del
derecho con la finalidad de que conozcan sobre el principio de impugnacién procesal y el

derecho a recurrir a un fallo como garantia del debido proceso dentro de un Estado
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Constitucional de derechos y justicia que busca precautelar los derechos que se encuentran en

controversia.

3.2. Tipo de investigaciéon

La investigacion es la aplicada en virtud de que dentro del presente andlisis de caso
investigado nos permitird conocer los motivos por los cuales la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Chimborazo negé la apelacién del Auto de nulidad propuesto por
Fiscalia, como afecto esta negativa el normal desarrollo del proceso, y cudles fueron sus
consecuencias juridicas, el mecanismo que Fiscalia utilizo para poder revocar el Auto de
nulidad resuelto por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, dar a
conocer como motivé la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia respecto al recurso de
hecho desde la vigencia del Cdodigo Organico Integral Penal y como este recurso beneficio la

prosecucion del proceso.



3.3. Nivel de investigacion

Una investigacion puede tener diferentes niveles de profundidad de acuerdo con el
problema que se plantee y los objetivos a alcanzar, que suelen ser mas complejos en estudios
de posgrado como el presente. No obstante, en general toda investigacion pasa por diferentes
niveles como son el exploratorio (donde se estudia el tema de manera preliminar para fijar el
estado del arte y la conveniencia tedrica o practica de abordarlo) un nivel descriptivo (donde

se describe el objeto de estudio y se lo separa del contexto natural en que se encuentra).

También existen niveles de complejidad mas elaborados como el explicativo (donde se
determinan causas y efectos entre dos 0 mas variables), y el nivel propositivo donde ademas
de explicar un fendmeno o proceso se formulan propuestas tedricas o practicas de solucién al

problema planteado y los beneficiarios de estas.

De lo dicho se colige que el nivel de la presente investigacion es explicativo, pues en
ella se realiza un andlisis del derecho a recurrir dentro del recurso de apelaciéon al Auto de

nulidad dictado dentro del caso Nro. 06282-2015-02723 por delito de Peculado, con la
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finalidad de determinar su incidencia en el proceso penal y en los derechos y garantias de los

sujetos procesales involucrados.
3.4. Métodos de la investigacion
Métodos de investigacion

Para el desarrollo de la investigaciéon se aplicaron métodos de la investigacion
cientifica en general, asi como los métodos propios de las investigaciones juridicas (Villabella,

2015).

En el presente andlisis de caso se aplicé el método inductivo que es aquel que parte de

las premisas particulares para generar conclusiones generales con el objetivo de sistematizar



los conceptos y categorias relacionadas con el objeto de estudio, entre las que se encuentran
derecho al recurso, recurso de apelacion al auto de nulidad y recurso de hecho, lo que permitié
profundizar en las caracteristicas y contenido de cada una de esas categorias juridicas. El
resultado de ese andlisis se aplicod al estudio de la regulacién juridica y tratamiento
jurisprudencia de cada una de esas instituciones juridicas en el Derecho ecuatoriano, mediante

el método inductivo.

En cuanto al procedimiento que se siguid, una vez recabada la informacion de la causa
06282-2015-02723 se analizé el derecho a recurrir para conocer lo que estable la norma
respecto al recurso de apelacion; se detallaron los casos en los que procede el recurso de
apelacion y la incidencia de la declaratoria de nulidad del caso Nro. 06282-2015-02723 por
delito de peculado, para determinar la afectacion en el desarrollo del proceso mediante un
andlisis critico, juridico y doctrinario utilizando el método cualitativo y los demds descritos,

con el propdsito de construir conocimientos, interpretando datos, teorias, y doctrinas.

Tipo de investigacion: el tipo de investigacion que se realiz6 es documental y aplicada,
para lo cual se utiliz6 informacién de varios autores de distintas obras, tesis de posgrado y
doctorado en la linea procesal penal respecto al derecho a recurrir, el recurso de apelacion y la

nulidad de autos en un proceso penal y su repercusion sobre las partes.
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Técnicas de investigacion: como técnica de investigacion se utilizd la de andlisis

documental, que permitié leer e interpretar documentos, normas juridicas, sentencias
nacionales e internaciones, asi como instrumentos internacionales de derechos humanos
donde se reconoce y garantiza el derecho a impugnar. A la vez se utilizaron entrevistas a
diferentes abogados que desde sus calidades y funciones esgrimieron su criterio juridico
acerca de la tematica, teniendo como objeto preguntar a estos profesionales acerca de su
experiencia y lo que sostienen del tépico en cuestion, se ha seleccionado a juristas con una
gran trayectoria que han ostentado y ostentan cargos de relevancia como jueces de primera,
segunda instancia, juez de Corte Nacional, fiscales y fiscales provinciales, defensores publicos

y abogados en libre ejercicio.



Técnica de recoleccion y tratamiento de datos: se utilizo el fichaje bibliografico para
recopilar informacion de cada una de las fuentes consultadas relativas al tema objeto de
estudio. Las fichas sirvieron para recoger aspectos como autor, titulo, fecha de publicacion,
formato de libro o revista, aspectos relevantes y citas o referencias que sea pertinente

incorporar al informe de investigacion.

3.5. Diseiio de la investigacion

La investigacion responde a un disefio de tipo no experimental, que se corresponde con
aquel en que no se realiza ninguna manipulacién de las variables involucradas, sino que es
estudian en su estado natural para describirlas y analizar sus interrelaciones e influencias
mutuas. Al ser la presente una investigacion documental basada en el estudio de un caso
judicial, tanto las fuentes tedricas como normativas y judiciales han sido analizadas en los
documentos que las contienen sin alterarlas ni manipularas, y son debidamente citadas o

referenciadas como corresponde de acuerdo con las vigentes Normas APA 7% edicion.
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CAPITULO IV.

RESULTADOS

En este capitulo se presentan de manera pormenorizada los resultados del estudio de
caso realizado, en lo que se refiere al recurso de apelacion del Auto que declar6 la nulidad de
las actuaciones realizadas por Juez y Fiscal a partir de la audiencia de vinculacion, la
aceptacion del recurso de hecho propuesto mismo que permitié posteriormente a Fiscalia
fundamentar el recurso de apelaciéon del Auto de nulidad. En ambos casos se analizan los

argumentos expresados por los sujetos procesales y la motivacion tanto del auto de nulidad



como del recurso de hecho, lo que permite contrastar los argumentos esgrimidos en cada caso
y valor o peso que tuvieron en la decision relacionada con el recurso de apelacion del auto de

nulidad.

En un segundo epigrafe se analiza el impacto de los resultados del estudio de casos
con relacion a los sujetos procesales, la legislacion vigente y la doctrina juridica relativa a los
recursos en general y al recurso de apelacion de dicho Auto en particular, ya que se trata de un
caso peculiar donde se dispuso oficiar al Consejo de la Judicatura de conformidad a lo
establecido en el Art. 661.2 del Cddigo Orgénico Integral Penal para que se sancione a los

juzgadores que ilegalmente negaron el recurso de apelacion.

4.1. Resultados del estudio de caso realizado

Los resultados del estudio de caso realizado se presentan en este apartado; no se
analiza todo el proceso sino el Auto de nulidad dictado por la H. Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Chimborazo contra el cual Fiscalia presentd recurso de apelacion
primero, y luego recurso de hecho que fue declarado con lugar por la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Tréansito de la Corte Nacional de Justicia. Son esas tres
las resoluciones que se analizan en esta parte, con la finalidad de exponer los argumentos de

los sujetos procesales y las consideraciones del 6rgano jurisdiccional en cada caso.
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4.1.1. Analisis del contenido del auto de nulidad

En este Auto la Sala declaré de oficio la nulidad de lo actuado, a partir de la audiencia
de vinculacién realizada con fecha 24 de noviembre del 2015 las 14h00, ante el Dr. Luis
Nelson Rodriguez Visconez, Juez de la Unidad Judicial Penal con sede en el canton
Riobamba, a costa del indicado funcionario y de la sefiora Fiscal Dra. Esmeralda Correa. Esa
declaratoria tuvo lugar como consecuencia del recurso de apelacion interpuesto por 6 de los

procesados en el caso.

En su razonamiento la Sala expuso como argumento principal que la Fiscal, en la



audiencia de vinculacién a la instruccién fiscal, acusa por diferentes conductas, circunstancias
y resultados distintos entre si y que no se adectan al tipo penal que se procesa a los otros
sujetos procesales, sin considerar el tiempo y el espacio de los supuestos egresos e ingresos de
dinero, pagos, capitalizaciones, informes de auditoria interna, ejercicio econdmico, préstamos

y sus montos, adecuando la Fiscal en forma equivoca los hechos.

Otro de los argumentos que consta en el Auto es que, para algunos de los vinculados,
tales como CFMA, WDMB vy otros, el juez a quo aplic6 lo prescrito en el articulo 522
numerales 1 y 2 del COIP, que sefiala que la o el juzgador podrd imponer una o varias de las
siguientes medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara
de forma prioritaria a la privacion de la libertad, imponiendo medidas cautelares para asegurar

la presencia de las personas procesadas.

Sin embargo, para otros vinculados, tales como MAQ, DAGN y AACR aplica la orden
de prision preventiva establecida en el articulo 534 ibidem, sin considerar que presentan
documentacion que determina su arraigo y se hallan en las mismas condiciones que los otros
procesados, por lo que se rompe, segln el razonamiento judicial, con el principio de igualdad
constante en el articulo 11.2 de la Constitucion, que sefiala todas las personas son iguales y

gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
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Agrega ademds la Sala que en el pronunciamiento emitido en la audiencia de

vinculacion a la instruccidn fiscal por parte del Dr. LRV, Juez de la Unidad Judicial Penal con
sede en el cantén Riobamba, el origen de los hechos no es tnico, si se considera los
acontecimientos y sus resultados en diferentes fechas, montos, personas, mismos que deberian
ser analizados si se encuentran dentro de lo establecido en el articulo 406 del COIP. El
proceso no se adecua a los grados de complejidad de los casos; las personas sometidas al

poder penal como victimas o procesados tienen, en todas les etapas, derechos y garantias.

Asi mismo indica, que Fiscalia corrié traslado de las diligencias practicadas

extemporaneamente, en su vinculacién no determina el tiempo y espacio del delito cometido;



principalmente se debe considerar que el delito que se acusa a la mayor parte de los
procesados es un delito de funcion, el cual es el pardmetro de atribucién de competencia en el

presente caso.

Indica de igual manera que se les atribuye a los procesados el cometimiento de méas de
un hecho punible sin considerar unidad de tiempo y lugar, pues de las versiones rendidas se
infiere que los supuestos préstamos, entregas de dinero y diferentes actos se dieron en
diferentes fechas y por diferentes personas. Otro de los argumentos constantes en la resolucion
es que Fiscalia en algunas peticiones, no acepta la ampliacion de los peritajes por
considerarlos extempordneos, pese a encontrarse dentro del término legal; luego de la
vinculacién pone en conocimiento de los sujetos procesales dichos informes “para que no
queden en indefensién”, contrariando las garantias y principios rectores del proceso penal,

estipulados en el articulo 5 numerales 4, 5 y 6 del COIP.

Con base en esos razonamientos la Sala concluyé que, a la luz del anélisis, razones
constitucionales que quedan expuestas, se evidencia claramente que las nulidades que se han
presentado, no solo que resulta insubsanable, sino que su existencia implica una violacién
flagrante a los derechos de los sujetos procesales; por tanto, ésta Sala, tomando en
consideracion el deber de aplicar en materia de derechos y garantias constitucionales, la
norma y la interpretacion que mads favorezca a su efectiva vigencia, el derecho a la tutela
judicial efectiva que tiene toda persona, la cual en ningin caso podrd quedar en indefensiéon

articulo 75 de la Constitucién de la Republica, tutela que a su vez constituye un principio
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rector de la Funcidn Judicial y que se encuentra recogido en el articulo 23 del Cédigo

Orgéanico de la Funcién Judicial.

4.1.2. Analisis del contenido de la resolucion rechazando recurso de apelacion contra el

auto de nulidad

En esta resolucion la Sala rechaz6 el recurso de apelacién contra el auto de nulidad

presentado, entre otros por la Fiscalia, alegando algunas razones que se resumen a



continuacién. La Sala sefiala que con derroche de conocimiento la representante de Fiscalia
seflala que “al haberse indicado erréneamente dentro del auto impugnado que se declara la
nulidad a mi costa, claramente se estd afectando a mis derechos, pues no s6lo que se ha puesto
en tela de duda mi accionar como Fiscal, sino que ademads estoy siendo objeto de sancién y,

por tanto, se han visto conculcados mis derechos”.

En otro argumento se indica que, partiendo de la premisa de las facultades
jurisdiccionales de las juezas y jueces determinados en el articulo 130 del Cédigo Orgénico de
la Funcién Judicial, principalmente el de velar por una eficiente aplicacion de los principios
procesales y procurar la celeridad procesal, asi como rechazar oportuna y fundamentadamente
las peticiones, pretensiones, excepciones, reconvenciones, incidentes de cualquier clase que se
formulen dentro del juicio que conocen, con manifiesto abuso del derecho o evidente fraude a
la ley; igualmente se debe considerar lo que establece el articulo 131 numeral 3 del citado

Cadigo.

Con base en la interpretacion del articulo 654 del COIP, que en sus siete numerales
prescribe taxativamente las reglas para que proceda el recurso al auto de nulidad interpuesto,
de aceptar dichas pretensiones de la Fiscalia se estaria descontextualizando la estructura
juridica procedimental, por cuyas razones se niega por ilegal e improcedente el recurso de
apelacion del auto de nulidad dictado por esta Sala, solicitado por Fiscalia para ante la Corte

Nacional de Justicia del Ecuador.
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Asimismo sefiala que, en razén de que es evidente el impetu y pretension de la Fiscal a

que se acepte el presente recurso, vulnerando los principios de lealtad procesal y abuso del
derecho, hiagase conocer del particular a la Direccién Provincial del Consejo de la Judicatura
de Chimborazo, asi como a la Direccién Nacional de Talento Humano del Consejo de la
Judicatura del Ecuador, a fin de que se investigue su conducta y de ser procedente se sancione
a la servidora que ocasioné esta nulidad por desconocimiento e inaplicacion del tramite

procesal.



En este punto es importante referirse a la distincién entre las garantias propias e
impropias del derecho al debido proceso, con base en el andlisis realizado por la corte
Constitucional del Ecuador en su Sentencia N°740-12-EP/20, en la que se examina si la
declaratoria de nulidad procesal efectuada por un 6rgano jurisdiccional con posterioridad a su
propia sentencia y sin que haya mediado un motivo ulterior, vulnera o no el derecho al debido
proceso en las garantias del cumplimiento de normas y derechos de las partes, y de ser

juzgado con observancia del tradmite propio de cada procedimiento.

Evidentemente el caso concreto no tiene una relacion directa con el contenido de la
resolucion rechazando recurso de apelacion contra el auto de nulidad; primero porque se trata
de un proceso civil en que recayd la nulidad del auto accionado, y porque su declaratoria de
nulidad se dio después de existir sentencia del propio tribunal. Sin embargo si es relevante la
caracterizacion de las garantias impropias que realiza el organismo, al sefalar que ésta tienen
una caracteristica en comun en cuanto a sus requisitos para determinar su vulneracion.
Primero, se exige la violacién de alguna regla de tramite, y segundo el consecuente
socavamiento del principio del debido proceso. Ambos extremos se pudieron verificar en el
caso analizado en este estudio, por lo que puede decirse que existié vulneracion de las

garantias impropias del derecho al debido proceso.

4.1.3. Analisis del contenido de la resolucion del recurso de hecho

Contra la resolucion de la Sala de 1o Penal de la Corte Provincial de Justicia de

Chimborazo en que se neg6 el recurso de apelacion contra el Auto de nulidad se interpuso el
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recurso de hecho previsto en el articulo 661 del COIP. Este recurso se concederd cuando la o

el juzgador o tribunal niegue los recursos oportunamente interpuestos y que se encuentren
expresamente determinados en el COIP, dentro los tres dias posteriores a la notificacion del

auto que lo niegue.

En su resolucién la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y



Transito de la Corte Nacional de Justicia admitié el recurso amparada en una serie de
argumentos que se explican en este apartado. En la audiencia celebrada para conocer del
recurso de hecho se presentaron las respectivas posiciones de los sujetos procesales, en

concreto los patrocinadores de algunos de los procesados y la Fiscalia.

Esta udltima sefial6 que se vio obligada a presentar el recurso de hecho contra la
resolucion dictada el 21 de diciembre del 2015, las 15h35, donde los jueces provinciales
Marcos Diaz Merino, juez ponente, Fernando Cabrera Espinoza, Angel Polibio Alulema Del
Salto de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de la Provincia de Chimborazo
resolvieron declarar la nulidad de todo lo actuado, desde la audiencia de vinculacién llevada a

efecto el 24 de noviembre del 2015.

Contra ese Auto de nulidad Fiscalia interpuso recurso de apelacion, el cual le fue
negado por la Sala aduciendo que el recurso de apelacion es ilegal e improcedente; basados en
lo establecido el articulo 661 del COIP, Fiscalia se vio en la necesidad de presentar recurso de
hecho, el cual cumple de acuerdo al tramite establecido en la citada norma legal, en la que se
establece que el recurso de hecho se concederd cuando el juzgador o tribunal niegue los
recursos que se encuentran oportunamente interpuestos, en el presente caso se interpuso
recurso de apelacién del auto de nulidad, el mismo que fue negado pese a ser debidamente

interpuesto el recurso de apelacion en legal y debida forma.

Fiscalia aleg6 que al ser sujeto procesal, y al haber interpuesto recurso de apelacion de
un auto, al habérsele negado, se estd violentando sus derechos y garantias establecidas en la
Constitucion; es por ello que solicitd se acepte el recurso de hecho, que permita tratar sobre la

negativa del recurso legalmente interpuesto, que es el recurso de apelacion del auto de fecha
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21 de diciembre del 2015, argumentando que el mismo no se encontraba debidamente

motivado, no tiene l6gica, no es razonable, ni es comprensible.

La defensa de los procesados no recurrentes DAGN, AACR, MAQO manifest6 en lo

principal que solicita se niegue el recurso de hecho plateado, argumentando que si bien la Sala



es competente para conocer los recursos de casacidon y de revision, y respecto del recurso de
hecho, respecto de los demds asuntos que establezca la ley, pero en el caso como el sub juidice
donde se interpuso recurso de hecho contra un auto dictado en un recurso de apelacion, la
Corte no es competente pues no estd contemplado en la ley, ese recurso de apelacién contra un

auto dictado en recurso de apelacion.

El recurso de hecho procederia en el evento de que el auto declarando la nulidad de lo
actuado fuera dictado por juez de instancia; en ese contexto si un sujeto procesal estd
inconforme con esa nulidad, tiene el derecho de recurrir ente el superior, pero este no es este
el caso, el juez de instancia dict6 prision preventiva, los sujetos procesales no estan de acuerdo
en la forma arbitraria que se llevé la audiencia, porque la representante de la Fiscalia no
entregd el expediente para ser revisado, y el Juez no lo revisé y leyé un papel hecho sin
deliberar, a computadora, lo cual se evidencié y consta de autos, los sujetos procesales
subieron y alegaron esa circunstancia, el resultado de esa circunstancia fue que la Corte
Provincial declare la nulidad de la audiencia de apelacion, y por tanto se declare nulo todo lo

que ello conlleva.

La defensa de la procesada CESS alegd una presunta vulneracién del derecho a la
seguridad juridica reconocido en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, y con base
en ello negd que la Corte Nacional de Justicia sea competente para conocer el recurso de
hecho planteado, pues los recursos que debe resolver son exclusivamente conocer los recursos
de casacion y de revision, y en el evento de la negativa de estos 2 recursos debidamente
interpuestos, conocer un recurso de hecho, con la aclaracién de que el recurso de hecho
conocerd la Sala solamente en el evento de que se haya negado los recursos de casacion y
revision legalmente interpuestos, en esta consideraciéon la Sala no tendria competencia para

conocer, tratar y resolver un recurso de hecho ilegalmente interpuesto.
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Indic6 asimismo que la Sala de la Corte Provincial de Chimborazo, luego de la

deliberacion resolvié declarar la nulidad de la audiencia de vinculacion y sus efectos, en un

auto debidamente motivado, sustentado el fallo, porque se reconoce de manera categérica que



se violentaron procedimientos, que se inobservaron procedimientos y garantias bdsicas, se
irrespetd la seguridad juridica, no se dio derecho a la defensa, y luego de esa audiencia se
pretende restablecer el derecho a que los procesados puedan defenderse, en un abierto

reconocimiento de una grave falencia en el transcurso de la investigacion fiscal.

Sefialé de igual manera que el Auto de nulidad es apelable, pero en otra circunstancia,
no cuando es producto de un recurso de apelacion, no existe fundamento juridico para la
interposicion de un recurso porque la ley no contempla, y al no existir un recurso previamente
establecido, y la Sala tiene competencia para conocer otros asuntos, solicita a nombre de su
cliente se deseche en la integridad el recurso de hecho ilegalmente interpuesto por Fiscalia

General del Estado. Por todo ello solicité que se niegue el recurso de hecho.

La defensa de los demds procesados planted esencialmente los mismos argumentos ya
enunciados, referentes a la falta de competencia de la Corte Nacional para conocer un recurso
de hecho contra un auto dictado en apelacion, la falta de concrecidén de los elementos tipicos
que configuran el delito de peculado que se imputa a los procesados, asi como la
improcedencia de plantear una apelacion de una resolucién dictada en recurso de apelaciéon

contra un auto de primera instancia.

4.2. Impacto de los resultados del estudio de caso

El impacto de los resultados del estudio de caso puede analizarse desde diferentes
perspectivas, pues la actuaciéon desplegada por cada uno de los sujetos procesales, el jueces
primera instancia y los jueces de segunda instancia contribuyen a moldear el funcionamiento
del proceso penal en sus diferentes fases y etapas, especialmente en lo que se refiere a la
formulaciéon de cargos y vinculacién donde la Fiscalia debe presentar los elementos y
resultados de la investigacion que sirven como fundamento juridico, sin que sea preciso, en
esa etapa, realizar alguin tipo de actividad probatoria, ni de profundidad.
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El hecho de que al Auto contra el que se interpuso el recurso de apelacion por algunos

de los procesados que recibieron como medida cautelar la de prisién preventiva fuera



declarado nulo, asi como las actuaciones que le precedieron y en particular la vinculacién
realizada por Fiscalia, es expresion de la dindmica procesal en que la confluencia de intereses
divergentes permite a las partes exponer sus argumentos y debatir los de la contraparte ante el
juzgador para que éste llegue al grado de conviccién necesario para decidir, decisién que por
otra parte puede ser impugnada en segunda instancia para que se revise y eventualmente se

corrija un posible error judicial.

4.2.1. Impacto sobre los sujetos procesales

En el articulo 439 del COIP se definen los sujetos del proceso penal, que son la
persona procesada, la victima, la Fiscalia y la defensa. Cada uno de esos sujetos tiene un rol
especifico que no es preciso describir exhaustivamente en esta investigacion, pero es necesario
referir que a la Fiscalia le corresponde realizar la investigacion pre procesal y procesal y
ejercer la accion penal publica, mientras a la defensa le es propia la actividad de defender a la
persona procesada, representar sus derechos y aportar los medios de prueba pertinentes para

que el juzgador eventualmente ratifique su estado de inocencia.

En el caso objeto de estudio tanto la Fiscalia como la defensa técnica de los
procesados se vieron inmersos en la dindmica propia del proceso penal de cierta complejidad,
donde la naturaleza del delito de peculado como delito de funcién, que se comete
necesariamente por un sujeto especial o cualificado en diferentes momentos o lugares, donde
hubo una actuacion discutible de los jueces de segunda instancia que declararon la nulidad
desde la vinculacién alegando falta de precision en los hechos imputados y la forma o grado

de participacion de cada uno de ellos.

El impacto de esa dindmica procesal se dio con la Fiscalia, por cuanto a la Fiscal se la
hizo responsable de una presunta violacién del derecho al debido proceso y a los principios de
seguridad juridica y legalidad, por la nulidad se declard a su cargo, con una solicitud expresa

de que su participacion en el proceso fuera evaluada por el Consejo de la Judicatura,
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sugiriendo que la misma tendria un interés personal en el asunto mas all4 de sus funciones



oficiales como titular de la accién penal publica.

No obstante, como qued6 expresado en la resolucion del recurso de hecho, la Fiscalia
no estd obligada a presentar o desplegar, en la formulacién de cargos, en la audiencia de
vinculacién, una actividad probatoria exhaustiva que demuestre, en esa fase del proceso, la
existencia material del delito en todos sus detalles, o la forma o grado de participacién de cada

uno de los imputados, cuestion que corresponde a una fase posterior del proceso penal.

Por lo que se refiere a la defensa técnica de las personas procesadas, el impacto del
proceso en general y del cruce de impugnaciones y recursos en particular, se aprecia de
manera clara en el desgaste que supone intervenir en sucesivas audiencias, lo que ademads
implica mds gastos para sus representados, demoras en el avance del proceso y en algunos
casos procesos disciplinarios si se declara litigante temerario, lo cual no sucedié en el caso
analizado, pero pudo considerarse una actitud cercana a la temeridad cuando se alega que la
Corte Nacional no era competente para conocer y resolver el recurso de hecho planteado por

Fiscalia.

4.2.2. Impacto sobre los jueces

En el caso analizado intervinieron, en primer lugar, el juez de primera instancia que
dicté el auto de prisiéon preventiva impugnado por la defensa técnica de algunos de los
procesados; en segundo lugar, los jueces de la H. Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Chimborazo; y en tercer lugar jueces de la Sala Especializada de lo Penal, Penal

Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia.

Sobre cada una de esas instancias es posible valorar el impacto del caso estudiado,
pues en todas ellas se desplegd en toda su magnitud el ejercicio de la accién penal ejercida
por la Fiscalia y la defensa técnica de las personas procesadas. La revision de cada una de las
resoluciones dictadas por dichos jueces y Salas permitié caracterizar el funcionamiento

practico de la administracion de justicia penal, y en particular el ejercicio del derecho al
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recurso como una garantia de que un posible error judicial pueda ser corregido por un juez
superior, como ocurri6 en el caso analizado al negarse a la Fiscalia su derecho al recurso de

apelacion del Auto de nulidad.

4.2.3. Impacto sobre el derecho al recurso

El impacto del caso estudiado sobre el derecho al recurso puede decirse que fue
positivo, pues se pudo apreciar su funcionamiento prictico y la forma en que segunda
instancia puede revisar las decisiones de primera instancia y corregir los errores en que
eventualmente hubiera incurrido tanto en la identificacion y aplicacion de normas como en la

construccion de la premisa fictica elaborada con base en los medios de prueba presentados.

En esa dindmica procesal se demuestra la importancia del derecho al recurso como un
mecanismo de defensa de los derechos y garantias de las personas procesadas ante posible
error judicial, pero también su pertinencia para asegurar que los hechos delictivos no queden
impunes cuando existe material probatorio suficiente para vincular u juzgar a los presuntos
responsables. El impacto del caso en ese nivel se aprecia ademds en la necesidad de que los
jueces en sus respectivas jurisdicciones e instancias profundicen en los aspectos tedricos del
derecho al recurso, y en los aspectos normativos y practicos que deben considerar en cada
caso para, que su decision si corresponda con las exigencias tedricas que plantea el derecho al

recurso y con la configuracién juridica vigente en el COIP.
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CONCLUSIONES DEL ESTUDIO DE CASO

Del estudio de caso realizado se pueden formular las siguientes conclusiones, las
cuales dan respuesta a los objetivos planteados y presentan una respuesta cientifica al

problema de investigacion.

1. El estudio de caso permitié sistematizar el contenido y alcance del derecho a la
impugnacién y sus manifestaciones concretas en el recurso de apelacién previsto en el
COIP. El derecho a la impugnacién, denominado también derecho a recurrir las
resoluciones judiciales que puedan afectar los derechos o intereses de las partes o de
terceros, esta reconocido en los principales instrumentos de derechos humanos y en la
normativa vigente en el Ecuador, de manera particular en la Constituciéon de la

Republica de 2008 y en la legislacién procesal penal y no penal.

2. El contenido esencial del derecho al recurso implica que el Estado debe reconocer y
garantizar a toda persona el derecho a solicitar a un tribunal de segunda instancia o
juez superior, que revise la resolucion del juez de primera instancia para que descarte
la posibilidad de un error judicial en la interpretacion de las normas o la construccién
de la premisa factica con base en el material probatorio incorporado al proceso; se trata
de un derecho de configuracién legal, lo cual supone que solo pueden ser impugnadas

aquellas resoluciones judiciales expresamente previstas en la ley, y mediante el recurso



habilitado para ello, ya que de otra manera el proceso judicial seria interminable.

3. Una de las manifestaciones concretas del derecho al recurso es el recurso de apelacion,
el mas comtn y utilizado de todos los recursos, ya que por lo general se plantea ante el
mismo juez o tribunal que dict6 la resolucion y en algunos casos no se expresa una
causal por la que proceda como se pudo constatar en el Derecho comprado. Su
configuracion juridica en el COIP consta en el articulo 653, en el que se establecen las
resoluciones contra las que procede, entre las que se encuentra la sentencia

ejecutoriada y el auto de nulidad y el procedimiento que debe seguir el juzgador
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cuando alguno de los sujetos procesales impugna cualquiera de dichas resoluciones,

aunque como sucede en algunos cddigos analizados en el estudio comparado no se

establecen las causales de procedibilidad.

4. En el caso estudiado en la presente investigacion la declaratoria de nulidad del auto
dictado en primera instancia en que se impuso la medida cautelar de prisién preventiva
a algunos de los procesados en el Caso Nro. 06282-2015-02723, por delito de
peculado, donde la Honorable Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo declar6 la nulidad del auto dictado en la audiencia de vinculacién por el
juez LNRYV, Juez de la Unidad Judicial Penal con sede en el cantén Riobamba. La
incidencia de la declaratoria de nulidad del auto precitado se pudo apreciar respeto a
los sujetos procesales, los jueces y el derecho fundamental al recurso, ya que en el
caso se puso de manifiesto la dinamica del funcionamiento de la administracion de
justicia y la efectividad del recurso de apelacion para garantizar la correcta
interpretacion y aplicacion de la ley, al corregirse errores en que incurrio la Sala de la
Corte Provincial de Chimborazo en cuanto a las actuaciones de la Fiscalia en la fase de
vinculacion, donde se le exigia presentar elementos que corresponden a una fase

posterior del proceso.

5. La entrevista realizada a expertos en derecho penal y derecho procesal penal, asi como
a abogados y jueces con conocimiento de la materia, permitié constatar que existe

diversidad de criterios en cuanto al contenido y alcance del derecho al recurso, tanto en



lo que se refiere a su cardcter de derecho fundamental como a su configuracioén juridica
en el COIP donde se establecen las resoluciones que pueden ser impugnadas, las
causas por las que se puede interponer el respectivo recurso y los requisitos de
procedibilidad de forma y de fondo que deben observarse en cada caso. Por lo que se
refiere al recurso de apelacion contra un auto de nulidad dictado por un tribunal de
apelaciéon o casacién, donde la Corte Nacional de Justicia ha prohibido que pueda
apelarse, los expertos consultados manifestaron opiniones contrapuestas: para algunos
es legitimo que el organismo interprete las normas y fije los criterios respecto a la

procedencia del recurso de apelacion contra dicho auto, y para otros constituye una
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violacidn del derecho al recurso reconocido en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.



RECOMENDACIONES DEL ESTUDIO DE CASO
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Las recomendaciones que se derivan del estudio de caso realizado se dirigen
concretamente a los jueces y sujetos procesales que intervinieron en el proceso, y en particular
a los de la Honorable Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo que
declararon la nulidad del auto dictado en la audiencia de vinculacién por el juez de la Unidad

Judicial Penal con sede en el canton Riobamba.

1. Que se profundice en los aspectos tedricos y normativos del derecho al recurso en
general y el recurso de apelacion en particular, para que sea aplicado de conformidad
con las normas vigentes en el COIP y las exigencias que se deriva de aquel derecho

fundamental.

2. Que se analice entre los jueces de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia
de Chimborazo la resolucion dictada en el recurso de hecho interpuesto por la Fiscalia
y resuelto por la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito de la Corte Nacional de Justicia, para que apliquen la motivacion presentada
en el mismo respecto a las exigencias que deben cumplirse por Fiscalia en la audiencia

de vinculacion.

3. Finalmente, al Consejo de la Judicatura a través de la Escuela de la Funcién Judicial,
incluya en los cursos y procesos de capacitaciéon continua, el andlisis del proceso
estudiado en esta investigacion, para que los funcionarios judiciales, fiscales,
defensores publicos, y abogados en libre ejercicio, estén plenamente capacitados
cuando Tribunal de segunda instancia dicte el auto de nulidad sepan cuédles son los

recursos legalmente previstos para accionar.
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