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Quito, D.M., 17 de noviembre de 2021
CASO No. 1965-18-EP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: La Corte declara la vulneracion del derecho al doble conforme originada en
una laguna estructural consistente en la omision del legislador de instituir un recurso
procesal apto para garantizar el derecho al debido proceso cuando la condena penal
se da por primera vez en segunda instancia. En consecuencia, la Corte habilita, con
efectos inter pares, un recurso —a ser regulado por la Corte Nacional de Justicia— que
garantice el derecho al doble conforme en el indicado supuesto, hasta que el
legislador cumpla la orden —también emitida en esta sentencia— de colmar la referida
laguna.

. Antecedentes

A. Actuaciones procesales

1. Dentro del juicio penal N.° 11310-2016-00030G, el 7 de junio de 2017, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el cantdn Loja emitio sentencia —con voto de mayoria-—,
en la que se ratifico la inocencia de Silvano Reyes Mendoza, procesado por delito de
violacion, con la circunstancia de uso de intimidacion, tipificado y sancionado en el
articulo 171.2 del Cddigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP)™.

2. En contra de esta sentencia, la Fiscalia Provincial de Loja interpuso recurso de
apelacion, mismo que fue conocido y resuelto por la Sala Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Provincial de Loja. Este tribunal, mediante sentencia —
con voto de mayoria—, dictada el 19 de diciembre de 2017, aceptd el recurso, revoco la
sentencia subida en grado y declar6 al procesado responsable del delito de violacién en
el grado de autor directo, con las agravantes de los numerales 4 y 9 del articulo 48 del
COIP% en consecuencia, le impuso la pena de veintinueve afios cuatro meses de

L COIP, “Art. 171.- Violacion.- Es violacion el acceso carnal, con introduccidn total o parcial del miembro
viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccién, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u érganos
distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, sera sancionado con pena
privativa de libertad de diecinueve a veintidds afios en cualquiera de los siguientes casos: [...]

2. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion”.

2 COIP, “Articulo 48.- Circunstancias agravantes en las infracciones contra la integridad sexual y
reproductiva, la integridad y la libertad personal.- Para las infracciones contra la integridad sexual y
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privacion de la libertad y el pago de una multa de mil seiscientos salarios basicos
unificados del trabajador en general.

3. En contra del fallo de segunda instancia, Silvano Reyes Mendoza propuso recurso de
casacion, mismo que fue inadmitido mediante auto de 20 de junio de 2018, por el
correspondiente tribunal de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia (en adelante, “el tribunal de casacioén”).

4. En contra de esta decision judicial, el 18 de julio de 2018, Silvano Reyes Mendoza
present6 una demanda de accidn extraordinaria de proteccion.

5. El 27 de marzo de 2019, la Sala de Admision de la Corte Constitucional admitio a
tramite la accion extraordinaria de proteccion N.° 1965-18-EP.

6. Mediante auto del 13 de junio de 2019, el juez ponente avoco conocimiento de la causa
y notifico del particular a las partes procesales.

7. El 2 de octubre de 2019, el Pleno de la Corte aprobd el tratamiento prioritario de esta
causa, con prescindencia de su orden cronoldgico.

8. Revisado el expediente de la causa N.° 1965-18-EP, se detecto la posible vulneracién
del derecho al doble conforme —que hace parte del derecho al debido proceso en su
garantia de recurrir, consagrada en el articulo 76.7.m) de la Constitucion— debido a la
existencia de una omision normativa consistente en la falta de un recurso que permita la
revision integral de la sentencia condenatoria cuando en un proceso penal esta se dicte
por primera vez en segunda instancia. Por esta razon, y con fundamento en el articulo
75.4 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en
adelante, LOGJCC), en providencia de 14 de julio de 2021, el juez sustanciador convocd
a las partes procesales del caso, a la Asamblea Nacional, a la Presidencia de la Republica
y a la Procuraduria General del Estado a una audiencia de control incidental de
constitucionalidad (sobre la fundamentacion de este incidente, véanse, parrs. 54 y ss.
infra) celebrada por medios telematicos el viernes 23 de julio de 2021, en la que se
debatio sobre la referida omision normativa.

9. En auto de 20 de julio de 2021, se acepto la solicitud de diferimiento de la audiencia
referida en el parrafo que antecede, presentada por Rodrigo Salomon Rivera Balcazar,
abogado defensor de Silvano Reyes Mendoza. Ademas, se fijé la fecha de audiencia
para el lunes 26 de julio de 2021, a las 9:30, misma que se celebré el dia y la hora
antedichos.

reproductiva, la integridad y la libertad personal, ademas de las previstas en el articulo precedente, son
circunstancias agravantes especificas las siguientes:

4. Si la victima esta o resulta embarazada, se halla en la etapa de puerperio o si aborta como consecuencia
de la comision de la infraccion.

9. Conocer a la victima con anterioridad a la comision de la infraccion”.
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B. Las pretensiones y sus fundamentos

10. En su demanda, el accionante solicité a la Corte Constitucional que declare y repare la
violacion de sus derechos fundamentales y, en particular, que deje sin efecto el auto de
inadmision de su recurso de casacion.

11. Para sustentar las pretensiones, el accionante esgrimi6 los siguientes cargos en contra
del auto de inadmision del recurso de casacion, dictado el 20 de junio de 2018:

11.1. La wvulneraciéon de su derecho al debido proceso en la garantia de la
motivacion, consagrado en el articulo 76.7.1 de la Constitucion, porque el auto que
inadmitid su recurso de casacion no habria abordado su alegacién —contenida en el
escrito de interposicion del recurso— de que la norma juridica vulnerada por el
tribunal de apelacion fue el articulo 171 del COIP.

11.2. La vulneracion de los articulos 11 numerales 4, 5, 6, 7, 8,y 9; 75; 76 numeral
7 literales a) y m); y, 169 de la Constitucion; los articulos 29 y 140 del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial (en adelante, COFJ); vy, el articulo 8 numerales 1y
2 literal h) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH) porque el auto de inadmision impugnado, basdndose en meros
formalismos, le impidio el acceso a la justicia al negarle la posibilidad de que sus
argumentos sean escuchados en audiencia oral y contradictoria de sustentacion del
recurso de casacion, momento en el que, ademas, la sentencia de segunda instancia
podia ser casada de oficio.

12. En la audiencia de 26 de julio de 2021 (ver pérr. 9 supra), el abogado del accionante
enfatizd que el auto que inadmitio el recurso de casacion vulnerd la tutela judicial
efectiva, el debido proceso en la garantia de la motivacion y el principio de doble
conforme al impedirle acceder a la unica forma de impugnacion disponible de la
sentencia condenatoria dictada en segunda instancia.

C. Informe de descargo

13. Mediante escrito de 3 de julio de 2019, Edgar Flores Mier, Marco Rodriguez Ruiz y
Daniella Camacho Herold, en ese entonces, jueces del tribunal de la Sala Especializada
de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, indicaron que la inadmisién del recurso de
casacion presentado por Silvano Reyes Mendoza obedecidé a la falta de justificacion de
las causales invocadas por el recurrente en su demanda, requisito indispensable para que
la casacion prospere. Sostuvieron ademas que, dentro de su petitorio, el casacionista
solicité una nueva valoracion de hechos y pruebas, lo cual es improcedente en el recurso
de casacién de conformidad con el articulo 656 del Codigo Organico Integral Penal.

14. Por tal razon, sostuvieron que la decisién impugnada fue adoptada en debida forma vy,

por considerar que no se ha vulnerado derecho constitucional alguno, solicitaron que se
niegue la pretension del accionante.
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D. Argumentacion de los drganos colegisladores en la audiencia de control
incidental de constitucionalidad

15. En la audiencia de 26 de julio de 2021 (ver parr. 9 supra), Roberto Andrade,
representante de la Presidencia de la Republica, indico que:

15.1. De conformidad con las sentencias N.° 987-15-EP/20, parr. 413, y N.© 1741-
14-EP/20, parr. 36 la Corte Constitucional ha establecido que recurrir no es un
derecho absoluto, por lo que el legislador tiene libertad al configurarlo. Asi, aunque
la casacion exige el cumplimiento de ciertos requisitos legalmente previstos en el
Cddigo Organico Integral Penal, si es un recurso idoneo y eficaz que permite la
revision integral del fallo condenatorio en los términos establecidos la sentencia de
la Corte5lnteramericana de Derechos Humanos en el caso Mohamed vs Argentina,
parr. 97°.

15.2. ElI Cddigo Organico Integral Penal no establece trabas irrazonables o
desproporcionadas para acceder a la casacion, por lo que las limitaciones propias
de este recurso no vulneran el contenido esencial del derecho a recurrir.

16. Por su parte, el representante de la Asamblea Nacional, Jaime Mufioz, sefialdé que “se
suma a lo manifestado por el delegado de la Presidencia de la Republica” y afiadio que
de conformidad con la sentencia N.° 001-11-S10-CC, dictada dentro del caso N.° 0005-

3 Corte Constitucional, sentencia N.° 987-15-EP/20 de 18 de noviembre de 2020: “[...] al igual que todos
los deméas derechos constitucionales, no tiene caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las
limitaciones establecidas tanto en la Constitucion como en la ley. En ese sentido, siempre que responda a
la necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte su nlcleo esencial, el ejercicio del
derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado”.

4 Corte Constitucional, sentencia N.° 1741-14-EP/20 de 27 de mayo de 2020: “[...] la Corte Constitucional
ha sefialado que el derecho a recurrir, al igual que todos los deméas derechos constitucionales, no tiene
caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las limitaciones establecidas tanto en la Constitucion como
en la ley. En este sentido, siempre que responda a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales
y no se afecte su nucleo esencial, el ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado. Una
de las restricciones al derecho a recurrir viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como
también Al respecto se debe manifestar que la Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a recurrir,
al igual que todos los demés derechos constitucionales, no tiene caréacter absoluto, y su ejercicio se halla
sujeto a las limitaciones establecidas tanto en la Constitucion como en la ley. En este sentido, siempre que
responda a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte su nicleo esencial, el
ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado. Una de las restricciones al derecho a
recurrir viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como también”.

5 Corte IDH, Caso Mohamed vs. Argentina, sentencia de 23 de noviembre de 2012: “El Tribunal ha
sefialado que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco
del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia organica. La doble conformidad judicial, expresada mediante el
acceso a un recurso que otorgue la posibilidad de una revision integra del fallo condenatorio, confirma el
fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda
mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. Asimismo, la Corte ha indicado que, lo importante
es que el recurso garantice la posibilidad de un examen integral de la decision recurrida”.
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10-10, el 26 de enero de 2011, en el presente caso no existe vulneracion constitucional
alguna en razon de una posible omision legislativa.

1. Competencia

17. Enatencion a lo dispuesto en los articulos 94 y 437 de la Constitucidn, en concordancia
con losarticulos 63y 191.2.d de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGJCC), el Pleno de la Corte Constitucional es
competente para conocer y resolver las acciones extraordinarias de proteccién contra
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia.

I11. Planteamiento de los problemas juridicos

18. En relacién con el cargo sintetizado en el parr. 11.1 supra, se podria formular el
siguiente problema juridico: ¢Vulnero, el auto impugnado, la garantia de motivacion al
no haber abordado una alegacion relevante del accionante, propuesta en su recurso de
casacion, relacionada con una violacién del articulo 171 del COIP?

19. Respecto del cargo resumido en el parr. 11.2 supra, tanto los articulos 11 (numerales
4.5.6.7.8.9)° y 1697 de la Constitucion, como los articulos 13 del COIP y 29 y 140 del
COFJ no seran considerados, ya que estas normas juridicas no han sido relacionadas con

8 Constitucion, “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 4. Ninguna
norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales. 5. En
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia. 6. Todos
los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia. 7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demés derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento. 8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generard y garantizard las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u omisién de
caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos. 9. El
mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el
derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado sera responsable por detencién arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como
resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos”.

" Constitucion, “Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la
sola omisién de formalidades”.
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un derecho fundamental y, por tanto, el cargo no contiene una tesis acerca de la
vulneracion de uno de estos derechos®. En lo demas, el accionante refiere que el tribunal
de casacion, a través del auto de inadmision, le impidié acceder a la audiencia de
sustentacion oral y contradictoria del recurso de casacion, en la que el drgano
jurisdiccional habria escuchado su argumentacion y resuelto su impugnacién, incluso
de manera oficiosa. Al respecto, reconduciendo los cargos del accionante, se podria
plantear el siguiente problema a ser resuelto por la Corte Constitucional: ¢\Vulnero, el
auto impugnado, el derecho al debido proceso en la garantia de ser juzgado con
observancia del tramite propio de cada procedimiento, al privar al accionante de una
audiencia de casacion?

20. Sin embargo, como se detalld previamente (parr. 8, 12, 15y 16), en este proceso también
se cuestiono si se violo el derecho al doble conforme del accionante, por lo que se podria
plantear siguiente problema juridico: ¢Se vulnerd el derecho al doble conforme del
accionante al haber sido condenado por primera ocasion en la instancia de apelacion y
Unicamente poder acceder a recursos extraordinarios?

21. Los anteriores problemas juridicos no pueden examinarse en cualquier orden: el
primero, relativo al contenido del auto de inadmisién de casacion solo podria analizarse
si la tramitacion del recurso se estableciera como valida, lo que depende de la respuesta
al segundo problema, y este, a su vez, depende de si el recurso de casacion es adecuado
para garantizar el derecho al doble conforme ante una primera condena en instancia de
apelacion, es decir, de la resolucion del tercer problema juridico. En consecuencia, en
primer lugar, se resolvera el problema juridico planteado en el parr. 20 supra y solo en
el caso de que se concluya que el recurso de casacion no es adecuado ni eficaz, se
continuaria con el andlisis de los restantes.

22. Ahora bien, si se respondiera de forma afirmativa a cualquiera de los tres mencionados
problemas juridicos, se tendria que resolver el siguiente: ;qué medidas cabe disponer
frente a la vulneracion?

IV. Resolucidn de los problemas juridicos

E. ¢Se vulnerd el derecho al doble conforme del accionante al haber sido
condenado por primera ocasion en la instancia de apelacion y Unicamente poder
acceder a recursos extraordinarios?

23. EstaCorte, en su sentencia N.° 987-15-EP/20, establecio que “la garantia del procesado
de recurrir el fallo condenatorio implica el derecho al doble conforme. En el
ordenamiento interno, este derecho se encuentra instrumentalizado a través del articulo
76 numeral 7 literal m) de la Constitucion que reconoce, en términos generales, el
derecho a recurrir” [parr. 48; énfasis afiadido]. Y, en su sentencia N.° 1989-17-EP/20,
esta Corte precisé que el derecho al doble conforme “constituye una garantia que tiene

8 Véase la sentencia N.° 1967-14-EP, de 13 de febrero de 2019, parr. 18.

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE Sentencia No. 1965-18-EP/21
CONSTITUCIONAL (Caso Laguna estructural y doble conforme)
DLL t(‘U ADOR Juez ponente: Ali Lozada Prado

la persona condenada para que su sentencia condenatoria pueda ser confirmada en
dos instancias judiciales” [parr. 35; énfasis afiadido].

24. EIl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP), en su
articulo 14 parrafo 5, prescribe de manera mas detallada que “[t]oda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley” [énfasis afiadido].

25. Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH), por su parte, ha precisado el contenido del derecho al doble conforme en los
siguientes términos:

[...]la doble conformidad judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que otorgue
la posibilidad de una revision integra del fallo condenatorio, confirma el fundamento y
otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda
mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. Asi mismo, la Corte ha indicado
que, lo importante es que el recurso garantice la posibilidad de un examen integral de la
decision recurrida® [énfasis afiadido].

Debe entenderse que, independientemente del régimen o sistema recursivo que adopten los
Estados Partes, y de la denominacion que den al medio de impugnacion de la sentencia
condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir un medio adecuado para procurar
la correccion de una condena errénea. Ello requiere que pueda analizar las cuestiones
facticas, probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones facticas y
la aplicacion del derecho, de forma tal que una errénea determinacién de los hechos
implica una errada o indebida aplicacion del derecho. Consecuentemente, las causales de
procedencia del recurso deben posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados
de la sentencia condenatoria®® [énfasis afiadido].

26. En este mismo sentido, la referida sentencia N.° 987-15-EP/20 ha establecido que “el
derecho al doble conforme no se garantiza con la mera posibilidad formal de plantear
una impugnacion a la sentencia condenatoria, sino que dicho recurso debe ser eficaz
en el sentido de ser susceptible de permitir un analisis integral de la sentencia
condenatoria impugnada” [parr. 47; énfasis afiadido].

27. De conformidad con lo expuesto en los parrafos anteriores, es opinion de esta Corte que
el derecho al doble conforme busca dotar al condenado dentro de un proceso penal de
una instancia capaz de corregir posibles errores judiciales, dada la especial gravedad

%Corte IDH, Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, sentencia de excepciones preliminares, fondo y
reparaciones, 14 de mayo de 2013, Serie C No. 260, parr. 242; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, sentencia
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 2 julio de 2004, Serie C No. 107,
parr. 158; y, Caso Mohamed Vs. Argentina, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, 23 de noviembre de 2012, Serie C No. 255, parr. 97.

10 Corte IDH. Caso Gorigoitia Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de septiembre de 2019. Serie C No. 382, pérr. 48.
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que revisten las sanciones penales. Y, para ello, el derecho al doble conforme exige dos
elementos basicos. En primer lugar, la existencia de un tribunal distinto al que dicto la
sentencia condenatoria con competencia para revisarla, el que debe ser de superior
jerarquia organica. Y, en segundo lugar, un recurso —cualquiera fuere su
denominacion- ordinario; es decir, oportuno, eficaz y accesible para toda persona
declarada culpable en un proceso penal.

28. El recurso es oportuno si puede ser interpuesto con anterioridad a la ejecutoria de la
sentencia condenatoria. Es eficaz si brinda la posibilidad de que el tribunal superior
revise de forma integra la sentencia impugnada, incluyendo la interpretacion y
aplicacion del Derecho, asi como la valoracion de la prueba realizada en la sentencia
impugnaﬂa. Y es accesible si las formalidades para que el recurso sea admitido son
minimas*-.

29. Ahora bien, el presente caso plantea la cuestion de la exigibilidad del derecho al doble
conforme en un supuesto especifico: el relativo a cuando una persona es declarada
culpable en segunda instancia tras haber sido ratificada su inocencia en la sentencia de
primera instancia. Los Unicos recursos previstos en el sistema procesal penal para el
indicado supuesto son los recursos extraordinarios de casacion y revision.

30. No obstante, la cuestion planteada en el parrafo anterior se enfrenta a una dificultad
procesal importante: la accion extraordinaria de proteccion, en principio, no esta
configurada para juzgar, en abstracto, eventuales vulneraciones a derechos
fundamentales como las provocadas por una omision normativa —hipotéticamente, la de
establecer alglin recurso oportuno, eficaz y accesible para el tipo de casos en cuestion—
, aunque dicha inconstitucionalidad se haya concretado en el caso bajo juzgamiento.

31. Sin embargo, como esta Corte ha reconocido en la sentencia N.° 1024-19-JP/21 y
acumulado, parr. 121, el articulo 75.4 de la LOGJCC establece la competencia de esta
Magistratura de realizar un control incidental de constitucionalidad en los siguientes
términos: “Promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con
ocasion de un proceso constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una
disposicion juridica y las normas constitucionales” [énfasis afiadido]. Y, seglin la
misma sentencia:

124. Cuando la Corte ejerza esta competencia, debera observar las siguientes reglas:
(1) El ejercicio de esta competencia sera excepcional. La Corte analizara la

constitucionalidad de una norma solo cuando la resolucion del caso dependa
necesariamente del andlisis de constitucionalidad.

11 véase, Corte IDH, Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, sentencia de excepciones preliminares, fondo
y reparaciones, 14 de mayo de 2013, Serie C No. 260, parr. 244.
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(2) El proceso de inconstitucionalidad abstracta, en una accion o procedimiento
constitucional distinto a la accién de inconstitucionalidad, se iniciara de oficio, como un
incidente dentro de la accién.

(3) La norma cuya constitucionalidad se sospecha debe tener relacion directa con los
hechos del caso. Si la norma acusada es necesaria para resolver el caso; su aplicacion
provoca la vulneracion de derechos que estan siendo conocidos por la Corte; la norma
que ha sido aplicada en el caso es incompatible con la Constitucion; o la norma podria
provocar situaciones analogas en casos futuros, la Corte podra analizar su
constitucionalidad.

(4) La Corte debera escuchar a quienes tienen atribuciones constitucionales para emitir la
norma acusada y a la entidad encargada de aplicar la norma. Para el efecto, debera
notificar con el inicio del incidente, solicitar informe y podra convocar a audiencia
publica, que podra contar con la participacion de terceros con interés, sin perjuicio de que
se puedan presentar argumentos por escrito sobre la constitucionalidad de la norma.

(5) La Corte observara, en lo que fuere aplicable para declarar la inconstitucionalidad,
los principios y garantias de otros procedimientos de control constitucional iniciados a
peticién de parte.

32. Aunque las reglas jurisprudenciales que se acaban de citar fueron establecidas para el
proceso de revision de garantias constitucionales, esta Corte considera que también son
aplicables a los procesos de accién extraordinaria de proteccidn, esto es asi porque en
ambos casos es posible que una cierta inconstitucionalidad normativa provoque
vulneraciones a los derechos fundamentales en el caso concreto.

33. Pues bien, en el presente caso, la “incompatibilidad entre una disposicion juridicay las
normas constitucionales” podria consistir en la presencia de una omisiéon normativa: la
ausencia de un recurso procesal apto para garantizar el derecho al doble conforme tras
una condena ocurrida en segunda instancia; es decir, la incompatibilidad se podria dar
entre, por un lado, la ausencia de aquel recurso procesal en el plano de la legislacion vy,
por otro lado, la obligacién constitucional del legislador de instituir dicho recurso como
garantia del derecho al doble conforme.

34. Aunque las reglas citadas en el parrafo 31 supra estdn pensadas para la
inconstitucionalidad de normas positivas, en lo que sea pertinente, también deben
aplicarse a casos en que la inconstitucionalidad se produzca por una omision normativa,
concordantemente, en lo que sea aplicable, con el tramite del incidente de control
constitucional por omision normativa debe observar las normas de procedimiento
establecidas en el capitulo IX del titulo I11 de la LOGJCC. En la presente causa, se han
cumplido todas las reglas antes indicadas por las razones que a continuacion se exponen.

35. Las reglas referidas en el parr. 31 supra (1 y 3), establecen el caracter excepcional que
debe tener la facultad de esta Corte para suscitar, en las acciones que conoce, incidentes
de control de constitucionalidad; y, particularmente, determina que una de las
condiciones para dar paso a un incidente tal es que la presunta inconstitucionalidad
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normativa debe guardar una vinculacion estrecha con la vulneracion del derecho
fundamental en el caso concreto. En el presente caso, esta justificada tanto la
excepcionalidad del ejercicio del control incidental de constitucionalidad como su
vinculacion estrecha al caso concreto por cuanto no es posible resolver este problema
juridico —es decir, verificar la vulneracion o no del derecho al doble conforme del
accionante— sin antes verificar si se produjo o no una incompatibilidad normativa por
via de una omision legislativa.

36. También, respecto del cumplimiento de las reglas enunciadas en el parr. 31 supra (2, 4
y 5), se debe decir que en la presente causa se ha cumplido con la realizacién de oficio
de una audiencia de control incidental (véase el parr. 8 supra).

37. Una vez resuelta la dificultad procesal planteada en el parr. 30 supra, se debe verificar
si los recursos extraordinarios de casacion y revisién son oportunos, eficaces y
accesibles para garantizar el derecho al doble conforme de las personas condenadas por
primera ocasion en instancia de apelacion. Respecto de la casacion, como ya fue
resefiado en el parr. 15.1 supra, el delegado de la Presidencia de la Republica afirmo
que este recurso si es “idoneo y eficaz” en los términos exigidos por el derecho al doble
conforme por las siguientes razones. En primer lugar, porque admite argumentar la
existencia de violaciones legales y constitucionales relacionadas con las reglas que rigen
la obtencion e introduccién de las pruebas al juicio. Y, en segundo lugar, porque los
requisitos exigidos en el COIP para que el recurso de casacion prospere no son
irrazonables o desproporcionados, de modo que no impiden el acceso a esta sede de
impugnacion.

38. Sin embargo, la casacion —analizada a la luz de los requisitos que exige el doble
conforme— no es un recurso eficaz, por cuanto en él no puede controvertirse la
valoracion de la prueba efectuada en la sentencia impugnada, valoracion que difiere de
—de hecho, es posterior a— la admision y producciéon de la prueba; y tampoco es
accesible, debido a las rigurosas formalidades exigidas para la admisibilidad del recurso.

39. Por su parte, la revision no es un recurso oportuno —segun el estandar exigido por el
doble conforme—, dado que su interposicion no impide la ejecutoria de la sentencia
impugnada; y tampoco es eficaz, puesto que se circunscribe al examen exclusivo de las
causales taxativamente fijadas en la ley, todas las que, ademas, exigen la presentacion
de prueba nueva'?.

12 COIP, “Articulo 658.- Procedencia.- El recurso de revision podra proponerse en cualquier tiempo, ante
la Corte Nacional de Justicia, después de ejecutoriada la sentencia condenatoria por una de las siguientes
causas: 1. Si se comprueba la existencia de la persona que se creia muerta. 2. Si existen, simultdneamente,
dos sentencias condenatorias sobre una misma infraccién contra diversas personas sentenciadas que, por
ser contradictorias, revelen que una de ellas esta errada. 3. Si la sentencia se ha dictado en virtud de
documentos o testigos falsos o de informes periciales maliciosos o errados. La revisién solo podra
declararse en virtud de nuevas pruebas que demuestren el error de hecho de la sentencia impugnada. No
seran admisibles los testimonios de las personas que declaren en la audiencia de juicio. La interposicion de
este recurso no suspende la ejecucion de la sentencia”.
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40. Lo dicho anteriormente sobre las limitaciones del recurso de casacion se verifica en el
caso concreto, en el que el sefior Silvano Reyes Mendoza interpuso recurso de casacion
de la primera sentencia condenatoria impuesta en su contra, la dictada dentro del recurso
de apelacion. Seguidamente, el tribunal de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia, inadmitié el recurso pues este se referia a los hechos y a la
valoracion de prueba, lo que no cabe ser analizado en casacion.

41. Enconsecuencia, el sistema procesal penal no contempla un recurso apto para garantizar
lo que el derecho al doble conforme exige cuando una persona es declarada culpable por
primera vez en segunda instancia. Lo que, en opinion de esta Corte, constituye una
vulneracion del derecho al doble conforme, en confluencia con la Observacion General
No. 3 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que manifiesta: “El
parrafo 5 del articulo 14 [del PIDCP] se vulnera no solo si la decision de un tribunal
de primera instancia se considera definitiva sino también si una condena impuesta por
un tribunal de apelacion o un tribunal de ultima instancia a una persona absuelta en
primera instancia no puede ser revisada por un tribunal superior’*3,

42. Se concluye, entonces, que el derecho al doble conforme del sefior Reyes Mendoza fue
vulnerado debido a la existencia de una “laguna estructural”™®; con esto, la Corte quiere
significar que la referida vulneracion se produjo en el caso concreto como
materializacion de una cierta omision del legislador, la de no establecer una determinada
garantia para un derecho fundamental®®; especificamente, por la ausencia, en la
legislacion procesal penal, de un recurso apto para garantizar el derecho al doble
conforme cuando una persona es declarada culpable por primera vez en segunda
instancia. La referida omision normativa inconstitucional se concretizd dentro del
proceso penal de origen en la imposibilidad del sefior Reyes Mendoza de acceder a un
recurso disponible e idoneo que satisficiera su derecho al doble conforme una vez que
él fuera condenado por primera vez en segunda instancia. De manera que, si bien a dicha
persona no se le impidio el acceso a un recurso de tales caracteristicas que estuviera
legalmente previsto (como, por ejemplo, ocurriria si se impidiera indebidamente a
alguien el acceso al recurso de apelacion frente a una sentencia condenatoria dictada en

13 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 32 CCPR/C/GC/32, parr. 47. Véanse, ademas,
Comunicacion N.° 1095/2002, Gomariz Valera c. Espafia, parr. 7.1; y, comunicacion N.° 1073/2002, Terrén
c. Espafia, parr. 7.4. Una opinion similar se sostuvo en el voto salvado de la jueza Daniela Salazar Marin a
la sentencia de esta Corte N.° 1486-14-EP/20 de 23 de septiembre de 2020, parr. 17: “en los casos en que
el resultado de las sentencias de primera y segunda instancia sea una decision que ratifica el estado de
inocencia y una decisién que declara la responsabilidad penal de una persona, independientemente del
orden en que éstas se adopten, la persona declarada [culpable] tiene el derecho a que la sentencia
condenatoria sea revisada por un tribunal de alzada que confirme esa condena”.

14 Luigi Ferrajoli emplea el término “laguna estructural” para designar la ausencia de garantia legislativa
de un derecho fundamental, defecto que no puede superarse mediante la interpretacion, sino que exige la
expedicion de una ley de “actuacion”. Véase, Ferrajoli, L. Principia iuris. Teoria del derecho y de la
democracia, tomo 1, Trotta, Madrid, 2011, passim.

15 véase, respecto de la obligacion estatal de expedir normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de las garantias previstas en la CADH, el parr. 55 de la sentencia dictada por la Corte
IDH dentro del caso Gorigoitia vs. Argentina, sentencia de 2 de septiembre de 2019.
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primera instancia®®), si se le privo de un recurso de dichas caracteristicas que, si bien no
estaba legalmente previsto, debid estarlo a la luz de la Constitucién. Por lo que el
proceso penal de origen vulner6 el derecho al doble conforme del sefior Reyes Mendoza.

43. De esta manera se responde al presente problema juridico.

F. ¢Qué medidas cabe disponer frente a la vulneracién del derecho al doble
conforme?

44. La laguna estructural detectada en el presente caso no puede colmarse mediante la
interpretacion judicial pues, para determinar el 6rgano competente y el procedimiento
del recurso hoy inexistente, hay varias alternativas constitucionalmente posibles, de
entre las cuales el legislador debe elegir en ejercicio de su libertad de configuracién del
sistema procesal'’. Esta Corte no puede interferir en esa libertad.

45. Sin embargo, el articulo 436.10 de la Constitucién atribuye a esta Corte competencia
para: “[d]eclarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional8.

46. La citada declaracion de inconstitucionalidad presupone que la Corte haya declarado
una “omision [que] inobserve [...], en forma total o parcial, los mandatos contenidos
en normas constitucionales”. Los razonamientos anteriores constatan la presencia de
una laguna estructural que implica la omision, por parte del legislador, de
institucionalizar un recurso idoneo para garantizar el derecho al doble conforme de las
personas que han sido condenadas en la sentencia de apelacion tras haber sido ratificada

16 |_as ya referidas sentencias N.° 987-15-EP/20 y N.° 1989-17-EP/20 justamente declararon la vulneracion
del derecho al doble conforme como resultado de la obstaculizacion de la garantia procesal que si esta
prevista en la ley para su ejercicio, el recurso de apelacién. En este mismo sentido, véase también las
sentencias N° 151-15-EP/21 de 5 de mayo de 2021, parr. 44; 3068-18-EP/21, de 9 de junio de 2021, parr.
53;y, 2529-16-EP, de 1 de septiembre de 2021, parr. 36.

17 LLa Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-792/14 (88 8.8 y 8.9), traté de manera similar
la cuestion del doble conforme cuando la primera condena se produce en apelacion: “una omisién
legislativa en el régimen procesal penal previsto en la Ley 906 de 2004, por la inexistencia de un recurso
idéneo que materialice el derecho a la impugnacion en todos aquellos casos en que, en el marco de un
proceso penal, el juez de primera instancia absuelve el condenado, y el juez de segunda instancia revoca
el fallo anterior e impone por primera vez una condena”. Dicha Corte considerd que las omisiones de ese
tipo no pueden ser subsanadas condicionando la constitucionalidad del régimen procesal penal a una
determinada interpretacion impuesta por la Corte, sino que, tratdndose de un “déficit [que] se predica del
régimen procesal, esta Corporacion se encuentra habilitada para dictar una sentencia de
constitucionalidad que disponga la introduccion del elemento normativo omitido en los preceptos que
adolecen del déficit legislativo, pero en tanto dicha intervencion judicial no implique una alteracion de los
elementos estructurales del proceso penal”.

18 En concordancia, el articulo 128 de la LOGJCC prescribe: “El control abstracto de constitucionalidad
comprende el examen de las omisiones normativas, cuando los 6rganos competentes omiten un deber claro
y concreto de desarrollar normativamente los preceptos constitucionales. Este control se sujetara al régimen
general de competencia y procedimiento del control abstracto de constitucionalidad”.
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su inocencia en la sentencia de primera instancia. EI mandato omitido por el legislador
es el que se contiene en el articulo 76.7.m de la Constitucion, que obliga a toda autoridad
publica a “asegurar el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: [...] Recurrir del fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos”, garantia de recurrir que envuelve el derecho al doble
conforme, como se dijo en el parr. 23 supra.

47. Por tanto, esta Corte debe ordenar al legislador suplir la laguna estructural ya descrita
en el plazo razonable establecido en la parte resolutiva de esta sentencia.

48. Ahora bien, esta sentencia ha constatado también que la referida laguna estructural
vulnero, en concreto, el derecho al doble conforme del sefior Reyes Mendoza porque le
privo de un recurso apto para garantizar aquel derecho tras la primera condena que dicha
persona recibié en segunda instancia (véase parr. 42 supra). A este respecto, cabe
recordar que, en la sentencia N.° 1989-17-EP/20, esta Corte considerd que el derecho al
doble conforme “permite proteger a las personas procesadas, limitar el poder punitivo
y evitar la condena de personas inocentes o condenas desproporcionales al hecho
delictivo. En consecuencia, la realizacion de este derecho, si fuere el caso, habilita y
legitima la imposicion de una pena estatal contra una persona” (parr. 35).

49. De ahi que, en el presente caso, si bien la violacion al derecho al doble conforme es,
principalmente, de carécter estructural, las consecuencias de un eventual error judicial
para quien ha recibido una condena privativa de la libertad serian tan graves que esta
justificado que esta Corte deje sin efecto el auto de inadmisidn del recurso de casacion
impugnado por el sefior Reyes Mendoza, a fin de que, con arreglo a lo establecido en la
parte decisoria de esta sentencia, él pueda interponer ante un tribunal de superior
jerarquia organica un recurso ordinario, es decir oportuno, eficaz y accesible (en los
términos especificados en el parr. 28 supra) en contra de la sentencia condenatoria
dictada en segunda instancia.

50. A fin de no vulnerar el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 11.2 de la
Constitucion, esta Corte debe conferir efectos inter pares a la medida de reparacion
establecida en el parrafo anterior, en los términos precisados en la parte decisoria de esta
sentencia.

V. Decisién

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Declarar la vulneracion del derecho al doble conforme de Silvano Reyes

Mendoza. Y, en consecuencia, aceptar parcialmente la accidn extraordinaria de
proteccion presentada por él.
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2. Dejar sin efecto el auto de inadmision del recurso de casacion dictado el 20 de
junio de 2018, por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia.

3. Desde la ejecutoria de la presente sentencia, la Corte Nacional de Justicia contara
con un plazo de dos meses para regular provisionalmente, a través de una
resolucién, un recurso que garantice el derecho al doble conforme de las
personas que son condenadas por primera ocasion en segunda instancia, de
conformidad con los pardmetros establecidos en esta sentencia, especialmente
en los parrafos 28 y 49 supra. Dicho recurso procesal podré ser interpuesto —en
la forma en que lo regule la Corte Nacional de Justicia— por el sefior Silvano
Reyes Mendoza y, debido al efecto inter pares sefialado en el parrafo 50 supra,
por las siguientes clases de personas: (i) los procesados a los que después de la
publicacidn de la presente sentencia en el Registro Oficial se les dicte sentencia
condenatoria por primera ocasion en segunda instancia; y, (ii) los procesados
que hayan recibido sentencia condenatoria en segunda instancia por primera
ocasion y esté pendiente de resolucion un recurso de casacién o una accién
extraordinaria de proteccion. En ambos supuestos, presentado el recurso, la
sentencia dictada en él sera susceptible de ser impugnada mediante los recursos
extraordinarios de casacion y revision y, eventualmente, mediante la accion
extraordinaria de proteccion. El presidente de la Corte Nacional de Justicia
deberd informar a la Corte Constitucional del Ecuador una vez que la resolucion
de aquella Corte entre en vigencia.

4. Declarar que el legislador ha incurrido en una laguna estructural consistente la
omisién de instituir un recurso idéneo para garantizar el derecho al doble
conforme de las personas que han sido condenadas en la sentencia de apelacién
tras haber sido ratificada su inocencia en la sentencia de primera instancia.

5. Disponer a la Corte Nacional de Justicia que, en aplicacion de las facultades
conferidas en los articulos 184.4 de la Constitucion y 180.4 del Codigo Organico
de la Funcién Judicial, dentro del plazo de tres meses contados a partir de la
notificacion de esta sentencia, elabore un proyecto de reforma de ley que colme
la laguna estructural referida en el parrafo anterior y lo presente a la Asamblea
Nacional. El presidente de la Corte Nacional de Justicia debera informar a la
Corte Constitucional del Ecuador una vez que el proyecto de ley haya sido
presentado.

6. Disponer a la Asamblea Nacional que, dentro del plazo de seis meses contados
a partir de la presentacion del proyecto de reforma ley indicado en el parrafo
precedente, lo conozca, discuta y apruebe con apego a los pardmetros
jurisprudenciales establecidos en la presente sentencia. Luego de la presentacion
del proyecto de ley referido, la Asamblea Nacional, a través de su representante,
debera informar bimestralmente sobre el avance y cumplimiento de esta
disposicién a partir de la recepcién del proyecto de reforma al COIP. Hasta que
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entre en vigencia la reforma del COIP, continuara aplicAndose la resolucion que
emita la Corte Nacional de Justicia en los términos referidos en el numeral 3
supra, de la seccidn resolutiva de la presente sentencia.

7. Disponer que, durante los seis meses siguientes a la notificacion de esta
sentencia, el Consejo de la Judicatura publique la misma en su sitio web
institucional mediante un hipervinculo. Para justificar el cumplimiento de esta
disposicién, los responsables de los departamentos de tecnologia y
comunicacion del Consejo de la Judicatura deberdn remitir a esta Corte: (i)
dentro del término de 10 dias contados desde la notificacion de la presente
sentencia, la constancia de la publicacion en el banner principal del portal web
de la institucion y (ii) dentro del término de 10 dias contados desde el
cumplimiento del plazo de seis meses, un informe en el que se detalle el registro
de actividades (historial log) respecto de la publicacion del banner, del que se
advierta que efectivamente el Consejo de la Judicatura publicoO de manera
ininterrumpida en su sitio web la presente sentencia.

8. Disponer que, en el plazo maximo de un mes desde su notificacion, el Consejo
de la Judicatura difunda el contenido de esta sentencia a todos los jueces, juezas,
fiscales, defensores y defensoras publicas a través del correo institucional, asi
como a los miembros del Foro de Abogados. EI Consejo de la Judicatura, a través
de su representante legal, deberd justificar documentadamente el cumplimiento
de esta disposicion ante esta Corte dentro de los 5 dias posteriores a la
finalizacion del plazo concedido para tal efecto.

9. Notifiquese, publiquese y cimplase.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES

Fecha: 2021.12.07

PESANTES | 11:06:17 -05'00"
Dr. Hernan Salgado Pesantes

PRESIDENTE
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Razoén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional con seis votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali
Lozada Prado, Teresa Nuques Martinez y Daniela Salazar Marin; un voto en contra
de la Jueza Constitucional Carmen Corral Ponce; y, dos votos salvados de los Jueces
Constitucionales Enrique Herreria Bonnet y Hernan Salgado Pesantes; en sesion
ordinaria de miércoles 17 de noviembre de 2021.- Lo certifico.

AIDA Firmado
digitalmente
SOLEDAD oor AIDA
GARCIA  soLepaD
BERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA No. 1965-18-EP/21
VOTO SALVADO

Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet

1. ElPleno de la Corte Constitucional, en sesion de 17 de noviembre de 2021, aprobo la
sentencia N°. 1965-18-EP/21 que resolvidé la demanda de accidn extraordinaria de
proteccion presentada el 18 de julio de 2018, en contra del auto dictado el 20 de junio
de 2018 por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia.

2. Respetando los argumentos presentados en el voto de mayoria, me aparto de los
mismos, en virtud de que el andlisis desarrollado no se enmarca en la naturaleza
juridica del control incidental de constitucionalidad, ni en el alcance de la accién de
inconstitucionalidad por omisién normativa, y tampoco se respondieron las
principales alegaciones del accionante. De tal forma que expongo a continuacion mis
consideraciones.

I. Antecedentes y puntos de divergencia con el voto de mayoria

3. Dentro del proceso penal signado con el N°. 11310-2016-00030G, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Loja, provincia de Loja, mediante sentencia
de 7 de junio de 2017 resolvio ratificar el estado de inocencia del sefior Silvano Reyes
Mendoza, quien era procesado por el delito tipificado en el articulo 171 nimero 2 del
Caodigo Organico Integral Penal?.

4. En sentencia de 19 de diciembre de 2017, la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trénsito de la Corte Provincial de Justicia de Loja, resolvio, en lo principal:
(i) aceptar el recurso de apelacién interpuesto por el fiscal a cargo; (ii) revocar la
sentencia subida en grado; (iii) declarar culpable del delito de violacién al sefior
Silvano Reyes Mendoza; e (iv) imponer la pena privativa de libertad de veintinueve
afos y cuatro meses.

5. Enauto de 20 de junio de 2018, un tribunal de la Sala Especializada de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia resolvio inadmitir el recurso de casacion interpuesto por el
sefior Silvano Reyes Mendoza.

6. El 18 de julio de 2018, el sefnor Silvano Reyes Mendoza (“‘accionante”) presentd
accion extraordinaria de proteccion en contra del auto de 20 de junio de 2018.

1 Codigo Organico Integral Penal. Registro Oficial N°. 180 de 10 de febrero de 2014. “drticulo. 171. -
Violacion.- Es violacion el acceso carnal, con introduccién total o parcial del miembro viril, por via oral,
anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos al miembro
viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, seré sancionado con pena privativa de libertad de
diecinueve a veintidos afios en cualquiera de los siguientes casos: [...] 2. Cuando se use violencia, amenaza
o intimidacion”.
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7. Enlaaccion extraordinaria de proteccion, el accionante alegé que el auto de 20 junio
de 2018 viol6 sus derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en las
garantias de la defensa, motivacion y a recurrir el fallo o resolucion. No obstante, sus
argumentos se centraron exclusivamente en justificar el estado de indefension que
habria ocasiond la inadmision del recurso de casacion, ya que a su juicio: a) surgio
“por meros formalismos”; b) impidié “la oportunidad de hacer conocer los
fundamentos del recurso en audiencia oral”; C) “violo la reglas que establecen la
interpretacion de las normas -articulo 13 del Cddigo Orgénico Integral Penal- en
virtud de que ‘“en ninguna parte la ley dispone que primero se debe calificar la
admisibilidad del recurso, esta figura no existe, lo que sefiala el articulo 657 del
COIP es el procedimiento para el recurso de casacion, incluso la norma es
sumamente clara, al sefialar que se resolvera en audiencia la procedencia o no del
recurso”’; Yy, d) “la Sala Penal, mal podia resolver, ya que no se me ha dado la
oportunidad de sostener oralmente mi recurso de casacion, que incluso previene la
ley, que si equivoca el casacionista y encuentra fundada la Sala el recurso, de oficio
debe casar la sentencia’.

8. En la sentencia de mayoria no se abord6 el principal cargo formulado por el
accionante, pues se establecié que se podian examinar los argumentos, si previamente
la tramitacion del recurso de casacion era calificada como valida.

9. En este orden de ideas, la declaratoria de validez fue abordada bajo el siguiente
problema juridico “;Se vulnero el derecho al doble conforme del accionante al haber
sido condenado por primera ocasion en la instancia de apelacion y Unicamente poder
acceder a recursos extraordinarios?”, mismo que fue resuelto con base en el control
incidental de constitucionalidad establecido en el articulo 75 ndmero 4 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”) y
desarrollado en la sentencia N°.1024-19-JP/21.

10. Sobre este punto, difiero sustancialmente del voto de mayoria, toda vez que el
accionante no presentd un argumento respecto al cargo planteado como problema
juridico, tal como se desprende de lo expuesto en el parrafo 7 supra. En esa medida,
el problema juridico resuelto devino de una consideracion que no se desprendia de la
fundamentacion de la accion incoada.

Il. Analisis juridico
2.1 Procedimiento constitucional aplicado
11. A mi juicio, concluir que “el derecho al doble conforme fue vulnerado debido a la
existencia de una laguna estructural [...] como materializacion de la omisién del
legislador de no establecer una determinada garantia para un derecho fundamental,

especificamente, por la ausencia en la legislacion procesal penal, de un recurso apto
para garantizar el derecho al doble conforme cuando una persona es declarada
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culpable por primera vez en segunda instancia”, a través del control incidental de
constitucionalidad por omision normativa, es improcedente.

12. En este marco, el articulo 75 numero 4 de la LOGJCC y la sentencia N°.1024-19-
JP/21 han desarrollado reglas especificas para que opere este control, sin embargo, en
la causa in examine no era procedente su aplicacion por las siguientes razones:

REGLA DEL CONTROL INCIDENTAL DE |SE NO SE
CONSTITUCIONALIDAD CUMPLE CUMPLE
La Corte analizara la constitucionalidad de una norma
solo cuando la resolucion del caso dependa )
necesariamente del analisis de constitucionalidad. \/

El proceso de inconstitucionalidad abstracta se iniciara de f
oficio, como un incidente dentro de la accion. \X

La norma cuya constitucionalidad se sospecha debe tener
relacion directa con los hechos del caso. Si la norma
acusada es necesaria para resolver el caso; si la
aplicacion de la norma provoca la vulneracion de f
derechos [...]; si la norma que ha sido aplicada en el caso \/
es incompatible con la Constitucion; o la norma podria
provocar situaciones analogas en casos futuros, la Corte
podré analizar su constitucionalidad.

La Corte debera escuchar a quienes tienen atribuciones
constitucionales para emitir la norma acusada y a la /
entidad encargada de aplicar la norma. \/

La Corte observard, en lo que fuere aplicable para
declarar la inconstitucionalidad, los principios y i
garantias de otros procedimientos de control \/
constitucional iniciados a peticion de parte.

*Cuando elaborado por la Corte Constitucional del Ecuador

13. De lo referido, se desprende que para promover procesos de control abstracto de
constitucionalidad es primordial que exista una incompatibilidad normativa entre una
disposicion juridica y una o varias normas constitucionales. Es decir, es necesario que
exista una norma positiva-norma escrita-que genere el conflicto con la disposicion
constitucional. Es por ello que gran parte de las reglas desarrolladas en la
jurisprudencia constitucional previamente referida no se cumplen, en virtud de que la
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esencia de las mismas se circunscribe a la existencia de una norma escrita y como esa
norma incide en la resolucion del caso o afecta derechos constitucionales.

14. Es por ello que si bien en la seccidén D de la sentencia de mayoria se hace alusion al
cumplimiento del requisito de escuchar en audiencia a los érganos colegisladores de
la norma, el requisito no se cumplio per se puesto que, no existe una norma expedida,
mucho menos aplicada por la entidad encargada de hacerlo.

15. En consecuencia, no cabe que, dentro del control incidental de constitucionalidad, el
objeto de analisis parta de una norma inexistente, requisito sine qua non prescrito en
ley aplicable al caso, pues a falta de una norma escrita, resultaria imposible generar
el chogque normativo necesario, aspecto que constituye un fundamento primordial del
control activado.

16. Por una parte, el incumplimiento de los requisitos expuestos impedia que este
Organismo conozca la presunta inconstitucionalidad y, por otra parte, el amplio
alcance que se le otorga a la accion de inconstitucionalidad por omision surge en
contravencion expresa a las atribuciones conferidas a la Corte Constitucional en la
Carta Magna.

17. Previo a mencionar lo prescrito por la Constitucion y por la jurisprudencia, es
oportuno referir posiciones doctrinarias referentes al objeto de la accién de
inconstitucionalidad por omision. Asi, se ha indicado que el constituyente, en el
propio texto constitucional, fija dicho marco de aplicacién, lo cual significa que el
legislador tiene trazado, de antemano, el espacio donde actuara la ley.2

18. Para German Bidart Campos “la inconstitucionalidad por omision aparece ante la
inaccion legislativa para normar una determinada materia sefialada en el texto
constitucional. La omision se evidencia si la Constitucion defiere a la ley y dicha ley
no se expide. Es decir, cuando se incumple una orden de legislar”.?

19. Siguiendo este orden de ideas, la Constitucién en su articulo 436, nimero 10 prescribe
que:

La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omisién inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en
la Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la
norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley. (Enfasis afiadido)

2 Hernan Salgado Pesantes. Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana. Corporacion Editorial
Nacional, Quito: 2004. Pag. 94
3 German Bidart Campos. Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales. Temis, Bogota:1997.
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20. De la norma referida se desprende que, la atribucion determinada a la Corte
Constitucional se encuentra vinculada a lograr que la voluntad del constituyente se
cumpla plenamente.

21. En concordancia con lo mencionado, la jurisprudencia constitucional ha clarificado
los supuestos para que proceda una omision inconstitucional, esto es “cuando el
legislador no hizo o hizo imperfectamente lo que la Constitucion le encomendd ™.
(Enfasis afiadido)

22. Asimismo, en la sentencia N°. 001-16-SIO-CC se establecio que:

para que opere la inconstitucionalidad por omisidn los 6rganos competentes deben
omitir un deber claro y concreto [...] en el caso de omision legislativa, el desarrollar
normativamente los preceptos constitucionales. Es por ello que, dentro del propio texto
constitucional, esta obligacion de hacer normativa debe estar sefialada expresamente
[...] y debe darse el cumplimiento a ese mandato constitucional dentro de los plazos
determinados en la Constitucion o de no existirlos, dentro del plazo considerado
razonable por la Corte Constitucional . (Enfasis afiadido).

23. En aplicacion de los supuestos indicados al caso en estudio, se desprende que la
Constitucién de la Republica no establecio un mandato concreto que reconozca
el derecho al doble conforme, ni la disposicion que obligue al legislador su
adecuacion normativa, mucho menos una disposicion expresa que establezca un plazo
para su cumplimiento.

24. Consecuentemente, el analisis en mencion desvirtda el procedimiento a través del cual
se resolvid declarar la violacién del derecho al doble conforme por no ajustarse a las
disposiciones establecidas en la Constitucion.

2.2 Finalidad de las observaciones generales del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas

25. El analisis que se realizé en la decision de mayoria referente al derecho al doble
conforme fue sustentado por “la omision en la incurrio el legislador”, 10 cual he
demostrado que era improcedente a la luz del procedimiento constitucional y
jurisprudencial. Asimismo, se sustentd en la Observacion General N°. 3 del Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas referente a la aplicacion del articulo
14, numero 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”).

26. En este contexto, el articulo 14, nimero 5 del PIDCP reconoce que “toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena

4 Corte Constitucional del Ecuador, caso N°. 0001-12-10, sentencia N°. 001-16-SIO-CC de 25 de mayo de
2016, pag. 12.
5 Ibid. P4g. 13.
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que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”.

27. En atencion a la norma referida, la Observacion General N°. 3 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, ha manifestado que “El pdarrafo 5 del articulo 14
[del PIDCP] se vulnera no solo si la decision de un tribunal de primera instancia se
considera definitiva sino también si una condena impuesta por un tribunal de
apelacion o un tribunal de Gltima instancia a una persona absuelta en primera
instancia no puede ser revisada por un tribunal superior ™.

28. En este marco, es preciso recalcar que el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha abordado reiteradamente la naturaleza de las observaciones
generales que emite en el ejercicio de sus atribuciones de vigilancia y supervision de
las obligaciones contenidas en el PIDCP. Asi, la principal funcion se circunscribe a
la elaboracion y aprobacion de observaciones -informes- que tiene como finalidad
aclarar el alcance y significado de los articulos y por consiguiente, de todas las
obligaciones de los Estados Parte’.

29. En torno lo esgrimido, se puede afirmar que el objeto de las observaciones generales
no es ordenar a los Estados medidas concretas para cumplir con las obligaciones
suscritas en el PIDCP, sino establecer una guia para que se adopten decisiones que
garanticen los derechos humanos en el marco de su legislacion interna. De modo que,
no es posible atribuir a ellas el caracter de vinculante.

30. Es por ello que, la legislacion ecuatoriana en atencion exclusiva al articulo 14 nimero
5 del PIDCP ha desarrollado recursos que permiten que la persona sentenciada en el
marco de un proceso penal pueda impugnar la decision ante un tribunal superior
siempre que se enmarque en la normativa interna. Al contrario, no constituye una
obligacion adoptar las directrices elaboradas por el comité en virtud de su naturaleza
explicativa y no imperativa.

2.3 Determinacion y resolucion del problema juridico a pesar de la ausencia
argumentativa del accionante

6 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 32 CCPR/C/GC/32, parr. 47. VVéanse, ademas,
Comunicacion N.° 1095/2002, Gomariz Valera c. Espafia, parr. 7.1; y, comunicacion N°. 1073/2002, Terron
c. Espafia, parr. 7.4. Una opinién similar se sostuvo en el voto salvado de la jueza Daniela Salazar Marin a
la sentencia de esta Corte N.° 1486-14-EP/20 de 23 de septiembre de 2020, parr. 17: “en los casos en que
el resultado de las sentencias de primera y segunda instancia sea una decisién que ratifica el estado de
inocencia y una decision que declara la responsabilidad penal de una persona, independientemente del
orden en que éstas se adopten, la persona declarada [culpable] tiene el derecho a que la sentencia
condenatoria sea revisada por un tribunal de alzada que confirme esa condena”.

" Organizacion de las Naciones Unidas: Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos
(ACNUDH), Folleto informativo N° 15 (Rev.1) : Derechos humanos derechos civiles y politicos : El
Comité de Derechos Humanos, Mayo 2005, No. 15 (Rev.l), disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/4799b4272.html [consultado el 29 Noviembre 2021]
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31. En atencién a lo esgrimido en el parrafo 10 supra es preciso recalcar que el accionante
no present6 argumento alguno relacionado a la presunta violacién del derecho al doble
conforme, a pesar de ello, la sentencia de mayoria lo aborda y concluye en su
vulneracion por omision normativa, dandose a entender que se aplico el principio iura
novit curia, sin sefialarlo expresamente.

32. En funcion del principio iura novit curia es oportuno reiterar que, la Corte
Constitucional Colombiana lo define de la siguiente manera:

Corresponde al juez la aplicacion del derecho con prescindencia del invocado por las
partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la
determinacion correcta del derecho. [...] Este principio, solo alcanza a la aplicacién del
derecho correspondiente a determinada situacion factica, lo cual no habilita a los jueces
a efectuar interpretaciones mds alld de lo probado por las partes, pues debe tenerse en
cuenta gue también deben respetar el principio de congruencia, es decir, no existe
facultad alguna a la que pueda recurrir el juez para variar los términos y el objeto de
un proceso constitucional 3(Enfasis afiadido)

33. Con fundamento en lo detallado en el parrafo 7 del presente voto y en concordancia
con lo indicado ut supra, no le correspondia a este Organismo realizar una
interpretacion extensiva de los elementos de hecho aportados por el accionante en su
demanda. Al contrario, la sentencia de mayoria transgredio la pretension, puesto que
se omitié responder sobre la presunta violacion de sus derechos por la falta de
convocatoria a audiencia para la fundamentacion de su recurso, tal como lo prevé la
normativa procesal penal.

34. Bajo los argumentos expuestos, disiento del voto de mayoria en virtud de la indebida
aplicacion del control incidental de constitucionalidad; del alcance de la accion de
inconstitucionalidad por omisién normativa; y, de la incorrecta aplicacion del
principio iura novit curia.
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8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T.851/10, 28 de octubre de 2010.
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Razén.- Siento por tal que el voto salvado del Juez Constitucional Enrique Herreria
Bonnet, en la causa 1965-18-EP, fue presentado en Secretaria General el 30 de
noviembre de 2021, mediante correo electrénico a las 13:32 y, ha sido procesado
conjuntamente con la Sentencia.- Lo certifico.
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SENTENCIA No. 1965-18-EP/21

VOTO SALVADO
Juez Constitucional Hernan Salgado Pesantes
Me aparto de la sentencia de mayoria por las consideraciones que se indican a continuacion:
Sobre la declaratoria de inconstitucionalidad por omision.

1. Enel presente caso, el Pleno de la Corte Constitucional tenia la labor de analizar la presunta
vulneracion de derechos, que de acuerdo con el accionante, se habrian provocado en el auto
que inadmitio su recurso de casacion de 20 de junio de 2018.

2. Sibien no es el objetivo de este voto volver a repasar el texto de la demanda presentada en
este caso, se debe tomar en cuenta la pretension del accionante?:

“(...) por lo que ordenando la reparacion integral del recurrente, pido se sirvan disponer la
continuacion del proceso de Casacion, y se me restituya el derecho a fundamentar oralmente
mi recurso, como lo dispone la ley y la Constitucion ante un Tribunal imparcial, para que
se tutele mi derecho de acceso a la justicia y no se la sacrifique por meros formalismos”.

3. El accionante, a lo largo de su demanda impugna que su recurso de casacion habria
cumplido con los requisitos correspondientes y no debid ser inadmitido, en la misma
demanda circunscribe que se ha coartado su derecho a ser escuchado por los jueces de la
Corte Nacional.

4. Esta Corte ya se ha pronunciado, en innumerables casos, respecto a que en el contexto de
una accion extraordinaria de proteccion no le corresponde analizar la correccion o
incorreccion de la decisién judicial impugnada, ademas que la inadmision del recurso de
casacion no implica por si misma la vulneracién de derechos.

5. Por otro lado, cabe sefialar que en gran parte de su demanda el accionante alega que la
normativa penal no prevé una etapa de calificacion de admisibilidad del recurso de
casacion, por lo que se habrian vulnerado sus derechos al no determinarse la procedibilidad
de su recurso de casacion después de realizada la audiencia.

6. Similar alegacion se dio en el caso 2345-17-EP de mi ponencia, en cuya sentencia en el
parrafo 63 manifesté que:

“En el caso concreto se ha sefialado que no se realizo la audiencia de fundamentacion de
su recurso de casacién, sin embargo, eso se debié a que la autoridad jurisdiccional emitié
una respuesta que, conforme a su criterio, estuvo fundamentado en la regulacion procesal
vigente. Pese a que la inadmisién de dicho recurso se realizd de forma inmotivada como se

L El texto que se cita a continuacion fue extraido de la demanda que reposa en el sistema de la Corte
Constitucional dentro de la causa 1965-18-EP.
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lo sostuvo anteriormente, no se advierte necesariamente una vulneracion a la defensa en los
terminos que el accionante lo ha alegado”.

7. Es por ello que para mantener coherencia con mi criterio vertido, en el presente caso,
encuentro que el accionante buscaba impugnar, en abstracto, dentro de una accidn
extraordinaria de proteccién, un asunto de materia procesal penal, teniendo en cuenta que
al momento en que se emitio el auto de inadmision de su recurso de casacion estaba vigente
la resolucion 10-2015 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia. Los jueces
que conocieron el recurso de casacién aplicaron la referida resolucién. Por lo indicado
reitero que la autoridad jurisdiccional emitio una respuesta que, segun su criterio, estuvo
fundamentada en la regulacion procesal vigente.

8. En lo anteriormente analizado se agota la fundamentacion expuesta en la demanda de
accion extraordinaria de proteccion en el presente caso, sin embargo a pesar de ello en la
sentencia de mayoria se plantea el problema juridico que reza:

“¢Se vulnerd el derecho al doble conforme del accionante al haber sido condenado por
primera ocasion en la instancia de apelacion y Unicamente poder acceder a recursos
extraordinarios?”

9. De la revision de la demanda referida no es posible extraer argumentos que permitan a la
Corte plantearse el problema juridico citado, pues en ello no consistié la fundamentacion
del accionante.

10. En la sentencia de mayoria se procede a dar contestacion al problema juridico, sin embargo
se plantea el asunto como una inconstitucionalidad por omision. En este punto radica mi
principal desacuerdo, pues no hay norma constitucional ni legal que permita a la Corte
aperturar de oficio un incidente de inconstitucionalidad por omision, a continuacién
desarrollo este criterio.

11. No es posible una declaratoria de inconstitucionalidad por omisién de oficio pues,
conforme lo determina el articulo 4, nimero 4, de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales esta solo procede por demanda de parte:

Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes
principios procesales:

(...)

Elarticulo 1 de la Resolucion referida sefiala.- “Confirmar el criterio expuesto por la Sala de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia y aprobar el informe remitido por la
Unidad de Procesamiento de Jurisprudencia; en consecuencia, declarar la existencia del siguiente
precedente jurisprudencial obligatorio, por la triple reiteracion de fallos sobre un mismo punto de derecho
que permite resolver la obscuridad existente sobre el alcance del articulo 657.2 del Cédigo Organico
Integral Penal en el sentido de que: Recibido el recurso de casacion, en la Corte Nacional de Justicia,
corresponde al tribunal designado por sorteo, determinar si el escrito de interposicion cumple con los
requisitos de admisibilidad, conforme lo establecido en el Codigo Orgénico Integral Penal, articulo 657.2,
en caso de cumplirlos se convocara a audiencia de fundamentacion del recurso, caso contrario, declarada
la inadmisibilidad se devolvera el expediente al tribunal de origen, de esta declaratoria no habra recurso
alguno”.
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4. Inicio por demanda de parte.- Salvo norma expresa en contrario, los procesos se inician
por demanda de parte.
(...) Enfasis agregado

12. Esdecir, al proceder en este sentido la Corte estaria ejerciendo una atribucion gue no tiene,
pues las inconstitucionalidades por omision son acciones autdnomas, conforme lo
determina el articulo 128 de la LOGJCC:

Art. 128.- Alcance.- El control abstracto de constitucionalidad comprende el examen de las
omisiones normativas, cuando los 6rganos competentes omiten un deber claro y concreto de
desarrollar normativamente los preceptos constitucionales. Este control se sujetara al
regimen general de competencia y procedimiento del control abstracto de
constitucionalidad. (Enfasis agregado)

13. En definitiva, la inconstitucionalidad por omisién es una accion autbnoma, en la que se
debe verificar tal omision por parte del Estado o de autoridades publicas, inobservando
mandatos contenidos en las normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucién o el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional, iniciandose el
proceso por medio de una demanda de parte en la que se alegue tal omision, y actuando la
Corte como un ente imparcial que analice el asunto puesto en su conocimiento.

14. Si bien en la sentencia de mayoria se ha asimilado a la inconstitucionalidad por omision
con el control abstracto de constitucionalidad de normas, estas atribuciones de la Corte
Constitucional son diferentes. En tal sentido, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional en su articulo 75, numeral 4 habilita a la Corte a promover
procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasién de un proceso
constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica y las normas
constitucionales. Tal ejercicio es diferente al de la accion de inconstitucionalidad por
omisién en el que no existiria una norma para someter a control y verificar con conformidad
con el Texto Constitucional.
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