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RESUMEN

El presente proyecto tiene por objetivo realizar un analisis de antecedentes, normativa y
doctrina del derecho a la defensa como garantia basica para tutelar los intereses del procesado
dentro de un proceso penal, con la finalidad de conocer si con la practica del testimonio anticipado
en la fase pre procesal de investigacion previa cuando no hay sospechoso o ya en el proceso sin
la comparecencia del procesado, se afecta o no al derecho antes mencionado como el mecanismo
de defensa méas garantista para el procesado, puesto que la practica del testimonio anticipado en
los escenarios antes mencionado supone la inobservancia de los principios de inmediacién y
contradiccion siendo basicos en un sistema penal garantista, lo anterior en equilibrio con los

derechos de las victimas.



ABSTRACT

The objective of this project was to carry out an analysis about the damage
caused in the right of defense by the practice of anticipated testimony in certain
scenarios. Antecedents, regulations and doctrine, were analyzed. The previous were
applied to know if the practice of anticipated testimony affected the right to defense as a
basic guarantee for the accused, specifically in the cases when it's practiced at
Pre-procedural phase of prior investigation when there is no suspect, or, already in a
started process without the accused’s appearance. Since the practice of early testimony
in the above-mentioned scenarios assume that the principles of immediacy and
contradiction have not been observed which are basic in a protective penal system, the

above in balance with the victims’ rights.
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INTRODUCCION.

En la actualidad el Derecho Procesal Penal opta Por ser garantista puesto a que asi
lo exigen las tendencias procesales actuales, siendo asi que, si bien el procesado es la
persona justiciable que supuestamente es autora del cometimiento de tal o cual delito,
goza de derechos de raigambre constitucional en cuanto a su plena defensa dentro de un
proceso penal, debido a que nuestra constitucion vigente reconoce garantias del debido
proceso que tienen la finalidad de blindar al procesado como sujeto de derechos dentro
de un proceso Yy evitar que se viole principalmente el derecho a la defensa, sin embargo,

existe la posibilidad de que este garantismo del derecho procesal penal se vea trastocado.

El objetivo de este trabajo es analizar y concluir si con la practica del testimonio
anticipado se ve trastocado el derecho a la defensa del procesado cuando este no
comparece a la practica de dicha prueba y cuando la misma es practicada en la fase pre
procesal de investigacion previa cuando no hay un sospechoso de ser autor de un delito,
para lo cual empezaremos analizando el tratamiento procesal del testimonio y su practica
como prueba anticipada asi como también el derecho a la defensa del procesado para tener
el panorama claro y posteriormente proseguir con el analisis de aquellas situaciones
practicas de la prueba antes mencionadas.

Con la entrada en vigencia del Cdédigo Organico Integral Penal en el 2014,
contempla un tratamiento procesal para la practica del testimonio como prueba
anticipada, el cual trata sobre la posibilidad de realizarla taxativamente en situaciones
especificas que justifican su necesidad, asimismo se analizara su contemplacion en otras
legislaciones y finalmente si se encuentra apegado a la Constitucion en cumplimiento del

debido proceso y los principios de inmediacion y contradiccion.



1 CAPITULO I: El tratamiento procesal del testimonio anticipado.

1.1 LaPrueba:
El cometimiento de un delito, puede llevar consigo el inicio de un proceso penal

pues es impensable que a la luz del Derecho en general un derecho se vulnere sin
consecuencia alguna, y mas aun, dentro del Derecho Penal resultando ofensivo para toda
una sociedad que la vulneracion de bienes juridicos quede en impunidad. Por ello el
proceso penal, apegandose a los principios y reglas del debido proceso, se buscara llegar
a tutelar los bienes juridicos de las personas y de la sociedad misma de la manera mas

eficaz posible, aun a costo de que la persona justiciable pierda su libertad.

Dentro del proceso penal, lo que se pretende es llegar a la conviccion del
cometimiento o no de un delito y determinar quien fue su autor, esto es posible a través
de la prueba, y siendo el testimonio el medio de prueba fundamental dentro del proceso
vamos a tratar su tratamiento procesal como medio probatorio y también su practica
anticipada, para lo cual va a ser necesario primero estudiar a la prueba en general y los
medios probatorios.

1.1.1 Definicién de Prueba.

Comenzaremos por la definicién tanto de la prueba como de los medios
probatorios puesto que teniéndolos muy en claro podremos entender a cabalidad las bases
generales del testimonio como tal, partiendo desde la definicion de la prueba Guillermo
Cabanellas dentro de su diccionario juridico nos indica que la prueba es la “Demostracion
de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la realidad de un

hecho...” (1993, p. 262).

Rodrigo Rivera nos ofrece el sentido etimoldgico del concepto de prueba al citar

precisamente al autor Sentis Melendo y nos dice: “la palabra lleg6 al espafiol del latin; en
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el cual, probatio, probationis, lo mismo que el verbo correspondiente (probo, probas,

probare) viene de probust, que quiere decir bueno, recto, honrado.” (2011, p. 27).

Por otra parte, el autor Echandia nos puede clarificar desde un punto mas
doctrinario esta acepcion de prueba cuando cita al autor Guasp quien nos dice que la
prueba es “el acto o serie de actos procesales por los que se trata de la existencia o

inexistencia de los datos I6gicos que han de tenerse en cuenta en el fallo” (1970, p. 22).

En palabras de Jeremias Bentham la prueba “Es un hecho supuestamente
verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia o

inexistencia de otro hecho” (1959, p. 21).

Con las expresiones de los autores podemos entender méas a cabalidad lo que
engloba la prueba, viniendo a ser esta una especie de herramienta mediante la cual se guia
al juez al convencimiento del cometimiento de un ilicito, asi como también la
determinacion de la responsabilidad de quien ostenta la calidad de autor, es aquello que
mas se acerca a la realidad y por ello lleva a la comprobacion factica del hecho que se
intenta demostrar, pues con la prueba se inserta esa evidencia que respalda la
materializacion de una accién por esto es la fuente mas importante de la cual el juez se ha

de valer para emitir basadamente su decision en fallo.

1.1.2 Regulacion de La Prueba en la Legislacion Ecuatoriana.

1.1.2.1 Constitucién de la Republica del Ecuador.

La Legislacion Ecuatoriana contempla una regulacion para la prueba de raigambre
constitucional, teniendo la Constitucion del Ecuador un marcado carécter garantista y

especificamente en cuanto a los derechos gue tienen las personas dentro de un proceso,

L Bueno, recto, honrado, probo.
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debido a ello la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Capitulo octavo: Derechos
de Proteccion se encuentran las garantias del debido proceso, normadas en el articulo 76

entre las cuales se encuentra una que regula a la prueba especificamente.

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias basicas: ...

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la

ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria...”

(Asamblea Nacional, 2008, p. 53).

Analizando la normativa antes mencionada se evidencia claramente la posicion de
la Constitucion de la Republica del Ecuador en cuanto a que le otorga al debido proceso
un caracter de garantia proteccionista, y siendo la prueba una garantia bésica del debido
proceso le estd brindando este caracter de garantia proteccionista a la prueba de igual
manera. En cuanto al numeral cuarto de dicho articulo, es clara la norma suprema al
expresarse sobre la licitud de la prueba, siendo que, si la obtencidn de la prueba viola
preceptos legales, morales o faltando a las buenas costumbres, dicha prueba sera refutada
de un proceso, siendo ejemplo de estas obtenciones ilegitimas de la prueba las obtenidas
a través de torturas, de la comision de un delito, las obtenidas en base a maltratos de

indole psiquica.

Otra regulacién de esta garantia la encontramos en el mismo articulo antes
analizado, en su numeral 7 literal ¢ al expresar que cualquier individuo dentro de un
proceso tiene como garantia “Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones.” Haciendo alusion claramente a las declaraciones y testimonios que se

brinden como prueba dentro de un proceso. Asimismo, en el literal h del mismo numeral
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(13

la norma magna expresa que las personas tienen derecho a “...presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.” Claramente haciendo alusiéon nuevamente
a la prueba como garantia al expresar que se pueden presentar las mismas dentro de un
proceso y haciendo alusion al Principio de Contradiccién de la Prueba al denotar que se
puede refutar las mismas que se presenten en contra de tal o cual individuo (Asamblea
Nacional, 2008, p. 53).

1.1.2.2 Codigo Organico Integral Penal.

La normativa que regula a la prueba dentro del Codigo Organico Integral Penal se
ve acogida dentro de su Libro Il Procedimiento, Titulo IV Prueba, en el cual el primer
capitulo se ve dedicado especificamente a las disposiciones generales que rigen a la
prueba.
1.1.2.2.1 Finalidad y Principios Rectores.

La ley empieza regulando su finalidad en el articulo 453, disposicion en la cual se
expresa que la finalidad de la prueba es llevar al juez al convencimiento tanto de hecho
como de las circunstancias de las cuales resulta la infraccion y la responsabilidad de un
individuo como autor de la misma (Asamblea Nacional, 2015). Un concepto de finalidad
que se ve englobado por la definicion un poco mas amplia que nos brinda el autor Pérez
Eric siendo citado por el autor Fernando Carpio cuando nos dice que la prueba produce
convencimiento al juez, a las partes y al publico, sobre la veracidad o falsedad de los
hechos y no solo al juzgador, siendo una finalidad que incluso abarca un aspecto social y
publico pues se tiene que convencer a toda la sociedad sobre la materializacion de aquello

materia del ilicito (Carpio, 2019).

Al ser la prueba una garantia del debido proceso muy esencial y proteccionista
esta esta regida por principios rigurosos puesto que la actividad probatoria como tal no

puede ser dejada a la discrecionalidad de los operadores de justicia, por ellos dichos

13



principios basan esta actividad y la delimitan protegiendo asi a los individuos
intervinientes en el proceso y méas aun al procesado al ser la parte mas débil, puesto que
es la persona justiciable sobre quien va a recaer todo el peso de la accion, y siendo aquel
que va a tener que afrontar una pena de resultar autor del delito, por ello el justiciable
necesita una proteccion un poco mas demarcada puesto a que por la naturaleza de su
posicion ha de ser quien resulte mas agraviado dentro de un proceso penal incluso por la
misma carga subjetiva que puedan tener los intervinientes, los operadores de justicia o
incluso la presién mediatica en contra de este sujeto, lo que deviene en que el entramado
legal blinde a este sujeto en su estado de presuncion de inocencia a lo largo del proceso y
le otorgue certeza de la tutela de sus derechos dentro de la actividad probatoria. El articulo
454 de la norma penal antes mencionada, es el encargado de regular los principios que
rigen a la prueba, indicando claramente que rigen tanto para su anuncio como para su

practica (Asamblea Nacional, 2015).

Principio de Oportunidad, la prueba se rige por este principio que viene a
suponer una situacion de temporalidad que tiene la misma para su actividad en general,
por ello es que este principio en boca del autor Echandia es también llamado como
principio de preclusion de la prueba pues esta vendria a precluir aquella oportunidad pues
se pretende evitar que una de las partes procesales sea sorprendida por su adversario en
el sentido de que este Gltimo puede presentar pruebas a ultima hora y que ya no se
alcancen a contradecir. En el mismo sentido el autor reconoce que en el area penal puede
tener una cierta flexibilidad en cuanto a excepciones a este principio por la naturaleza
misma del proceso penal y siendo el objeto de proteccion los bienes juridicos de una
sociedad, pero que esto no se debe entender como una eliminacion de la preclusion de la

prueba en el area penal. (1970)
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En la norma penal observamos que su regulacion se apega a lo que supone
doctrinariamente la oportunidad de la prueba, pues nos indica los momentos oportunos
para su anuncio Yy su practica, siendo estos la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio
y la audiencia de juicio respectivamente. Nos indica ademas clara y especificamente que
las investigaciones y pericias hechas en la fase de investigacion tendrén el valor de
pruebas cuando oportunamente se hayan presentado e incorporado al proceso y que se
producirdn en la audiencia de juicio. Finalmente, la disposicion hace referencia a esta
flexibilidad de la cual nos habla Echandia estableciendo que puede ser prueba el
testimonio que se produzca de manera anticipada en los casos de excepcion que preveé la

ley. (Asamblea Nacional, 2015).

Principio de Inmediacién, la inmediacion es uno de los principios mas
importantes debido al peso que tiene como garantia de la plena defensa del procesado al
desempefiar el rol mas débil y vulnerable dentro del proceso. Para un entendimiento mas
cabal en cuanto a lo que supone el principio en cuestién hacemos referencia al concepto
de Echandia al ser citado por Rita Gallegos, al expresar que, entre el juez, las personas
que obran en el proceso y los hechos que en él deben constar debe existir inmediata
conexion o contacto (Gallegos, 2019). Observamos que la norma penal se apega al criterio
doctrinario pues expresa que jueces y partes procesales deberan estar presentes en la
practica de la prueba. Este principio tiene un rol vital en nuestro sistema, pues la
constitucion misma se pronuncia sobre la primacia de la oralidad de nuestro sistema, en
su articulo 168 numeral 6 nos indica que todo proceso de cualquier materia, asi como
cualquier diligencia se ha de desarrollar mediante el sistema oral, en donde se destruye
ya esta vision de proceso escrito y secreto que se tenia en un modelo procesal penal
anterior como lo era en el inquisitivo, al ser oral el sistema procesal en el ecuador, la

inmediacion incrementa su relevancia a tal punto de ser vital, pues supone comunicacién
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y relacion entre los sujetos y la prueba, supuesto que hoy en dia es inseparable de la
actividad procesal moderna, puesto que también atafie a la publicidad del proceso que es
vital, puesto que la sociedad va a ser el verdadero 6rgano observador y juzgador en el
area penal, es la sociedad la que juzga a través de la funcion judicial. De esto se desprende
también que la inmediacion seria imposible de faltar tan solo un sujeto, no se pudiera
hablar de inmediacion si uno de los sujetos intervinientes en la Litis esta ausente, puesto
que esa persona ya no esta teniendo contacto ni relacion con el proceso en un momento
determinado como lo es una audiencia o tal o cual diligencia, y esto a su vez deviene
también en la contradiccion nula que tendria el individuo que no comparece. Principio
este que, por su relevancia, serd analizado posteriormente en concreto en cuanto a la

rendicion de un testimonio anticipado.

Principio de Contradiccion, el Codigo Organico Integral Penal regula a la
contradiccion de la siguiente manera: “Las partes tienen derecho a conocer
oportunamente y controvertir las pruebas, tanto las que son producidas en la audiencia de
juicio...” (Asamblea Nacional, 2015, p. 263). Este principio denota mucho la garantia de
defensa que tienen las partes procesales pues contradiciendo a la prueba el debido proceso
se plasma de una manera mas efectiva pues no habria indefension de una de las partes
siendo el procesado el mas propenso. Se relacionan intimamente con el principio de
oportunidad en la practica probatoria, pues es indispensable este aspecto de temporalidad
en la contradiccion, dado gue la ley nos habla de conocer y controvertir oportunamente
la prueba, y en cuanto a la oportunidad esto supone que se ha de hacer en determinados

momentos procesales.

La contradiccidn es justamente esta contrariedad u oposicion entre las partes de la
cual nos habla Cabanellas agregando que es lo que fundamenta un proceso contencioso,

la libre contradiccion garantizada a las partes. (1993, p. 73)
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Cabe recalcar que el codigo recalca que se tomara en cuenta este principio a las
pruebas testimoniales que se han de practicar anticipadamente, aspecto muy importante

que sera tratado con oportunidad mas adelante.

Principio de Libertad Probatoria, la Libertad probatoria regulada en la norma
penal contempla que las partes procesales son libres de probar cualquier circunstancia o
situacion que conciernan al proceso por cualquier medio, sin que sea contrario a la
Constitucion, Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, Instrumentos
Internacionales en los cuales se haya ratificado el Estado Ecuatoriano y deméas normas
juridicas (Asamblea Nacional, 2015). Este principio se halla intimamente relacionado con
la licitud de la prueba reflejado en el articulo 76 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica que fue analizado con anterioridad, dependiendo la diferencia de estos
principios del punto de vista ya que en cuanto a la licitud se habla de que ninguna prueba
obtenida ilegitimamente sera valida, mientras que el principio que esta siendo analizado,
supones que todos los medios que no contrarien al aparataje legal seran validos y seran

probatoriamente eficaces.

Echandia incluso tiene uno posicion contraria pues nos dice que la libertad
probatoria no tienes que estar limitada en cuanto a los medios de prueba ni siquiera por
la ley, pues debe ser el juez el que delibere si tal o cual medio es admisible para cada caso
en concreto, pues limitar asi los medios de prueba puede caer en una regulacion
anacrénica que no se adapte al avance de la ciencia, y deje fuera de la misma a técnicas
de investigacion y prueba que aparezcan a lo largo del tiempo y asi se vulneren los
derechos de las partes. (1970, p. 131). Sin embargo, nuestra legislacion no recoge este

criterio y taxativamente enuncia los medios de prueba admitidos.

Principio de Pertinencia, este principio a la luz de la doctrina se puede expresar

como el hecho de que la prueba debe tener intima relacion con el medio en si y los hechos
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0 circunstancias que se van a probar. Teniendo en cuenta que también hay otro aspecto
en este principio que es muy importante para no entorpecer la administracion de justicia,
pues es un limitante al derecho de libertad probatoria, puesto que limita la posibilidad de
probar hechos que no aportan nada para el proceso, o probando cosas evidentemente
notorias puesto que esto no seria idéneo ni eficaz y por lo tanto contribuye con la

concentracion y eficacia de la prueba. (Echandia, 1970).

La regulacion penal de este principio lo enuncia de la siguiente manera: “Las
pruebas deberan referirse, directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos
a la comision de la infraccion y sus consecuencias, asi como a la responsabilidad penal
de la persona procesada.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 263). De esta manera se concluye
que es una regulacion muy apegada a la doctrina en cuanto a su relacion con otros

principios y sobre todo velando por la celeridad procesal.

Principio de Exclusion, esta intimamente relacionado con la licitud de la prueba
y la libertad probatoria ya que en su primer inciso reitera con aquel aspecto analizado ya
con anterioridad en cuanto a que las pruebas obtenidas en contrariedad con el entramado
legal carecen de validez y eficacia, y asimismo partiendo de lo mas general hacia lo mas
especifico, en su segundo inciso expresa que se inadmiten como prueba las
conversaciones que tenga la o el fiscal con el procesado que versen sobre manifestaciones
pre acordadas lo cual resulta l6gico, un buen ejemplo de este caso seria la conversacion
que surge dentro de un acuerdo fallido entre el fiscal y el procesado para optar por un
procedimiento privilegiado como lo es el abreviado, suponiendo intrinsecamente que para
inclinarse por la via de este procedimiento, el procesado esta aceptando la comisién del
delito que se le imputa, entonces por consiguiente si este acuerdo falla, esa aceptacion del
cometimiento del delito no se puede usar como prueba de cargo por parte del fiscal, queda

taxativamente excluido.
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Finalmente, nos indica expresamente que cualquier declaracién previa tales como
versiones o noticias del delito no tendran la calidad de prueba ni serdn admitidos como
tal dentro del proceso, pues solo vendrian a ser herramientas a las cuales se les puede
connotar un uso meramente recordatorio o para destacar contradicciones. (Asamblea

Nacional, 2015).

Principio de igualdad de oportunidades para la prueba, Este principio a la luz
de la norma penal supone una igualdad formal y material, que para entender de mejor
manera hemos de definir a ambas. La igual formal aquella igualdad ideal, que supone un
trato en idénticas condiciones a todos los individuos sin importar ningin aspecto en
especifico que sea mas o menos relevante. Sin embargo, esto supone una realidad
solemne, un tanto utdpica e incluso perjudicial, por ejemplo, en el caso de una persona
que sufra paraplejia el trato igualitario puro y formal supondria que se trate a este
individuo idénticamente igual a una persona que no sufre de dicha discapacidad, esto a
todas luces es desventajoso para la persona con discapacidad puesto que si analizamos
aspectos incluso basicos como la dificultad y limitacién en la movilidad asi como tener
que contar con mas tiempo para llegar a tiempo a tal o cual lugar son situaciones de
desventaja para dicho individuo y por ello un trato diferenciado es lo que hace razén
practica en cuanto a la igualdad y surge la igualdad material, la cual supone el abandono
del ideal de justicia genérica y en abstracto como lo hace lo desarrolla la igualdad formal
y opta por una Optica en donde la justicia es entendida concretamente, en la manera en
que son percibidos en los hechos. Todo aquello antes expuesto sigue el precepto y la
I6gica de un trato igual entre iguales y un trato desigual entre desiguales, es decir, una

desigualdad o discriminacidn positiva que se va a encargar de realizar una igualdad justa.

Esta se garantiza a los sujetos intervinientes dentro de un proceso pues actlan

procesalmente en las mismas condiciones, relacionandose intimamente con la visién de
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una igualdad de armas dentro del proceso, La regulacién de este principio en cuanto a la
prueba, supone un desarrollo en especifico de uno de los principios constitucionales que

rigen para el ejercicio de los derechos. (Asamblea Nacional, 2015).

El numeral 2 del articulo 11 de la Norma Suprema establece el principio antes
mencionado rezando que “todas las personas son iguales y gozaran de los mismos

derechos, deberes y oportunidades...” (Asamblea Nacional, 2008, p. 21).

1.2 EIl Testimonio como Medio Probatorio:

1.2.1 Los Medio Probatorios y su prevision en el Codigo Organico Integral Penal.

Los medios probatorios deben ser eminentemente diferenciados de la prueba en
cuanto a su nocién y concepto, ya que pueden ser confundidos como sinénimos y traeria
problemas y al momento de identificar a cada uno y lo que suponen, problema a nivel

doctrinario que sin duda afectaria en el &mbito practico si no distinguen debidamente.

En cuanto a los medios de prueba, Cabanellas trae una definicion en la cual
enuncia que son “Los diversos elementos que, autorizados por ley, sirven para demostrar
la veracidad o falsedad de los hechos controvertidos en juicio.” (Cabanellas, 1993, p.202).
Teniendo en cuenta la definicion brindada, se puede concluir que los medios de prueba

serian la forma en la cual se introduce la prueba al proceso.

Es necesario recalcar que la relacion entre prueba y medio de prueba obedece méas
a una relacion de fuente-medio tal y como lo diferencia el autor Claudio Meneses
referenciando las palabras de Montero Aroca indicandonos que la prueba es “lo que ya
existe en la realidad (fuente)” y “el como se aporta al proceso (medio) con el fin de

obtener la certeza del juzgador” (2008, p. 50)

El maestro Echandia realiza también esta distincion, de la cual expresa que la

prueba seria estas razones 0 motivos para convencer al juez sobre la certeza de los hechos
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y los medios vendrian a ser los elementos o instrumentos que siendo utilizados por las

partes o por el juez para suministrar estas razones o motivos. (1970, p. 271)

Los medios de prueba en nuestra legislacion penal se encuentran regulados en el
Libro Il Procedimiento, Titulo IV Prueba, Capitulo 111 Medios de Prueba, en el articulo
498. Se enuncian taxativamente siendo estos el documento, el testimonio y la pericia,
siendo unicamente el testimonio el medio de prueba que sera analizada puesto que atarie

al presente tema de estudio.

1.2.2 EIl Testimonio: Definicién.

En la Legislacion Ecuatoriana se ha recogido un criterio acogido muy
ampliamente por la Familia Juridica Romano Germanica, y esta es la importancia que
tiene la prueba testimonial en un proceso penal, si bien en el derecho civil el medio de
prueba imperante por la naturaleza misma de la materia es el documento, en el proceso
penal la prueba reina sera el testimonio por la relevancia que este medio de prueba tiene
en cuanto a que en este medio de prueba actla en su practica una persona relatora o
testigo, siendo esta una prueba que aporta al proceso la percepcion de la fuente como tal.

Para que se desarrollo sea mas cabal y completo comenzaremos por definir al testimonio.

En su diccionario de latin, el autor Blanquez Fraile nos aclara que el testimonio o
“testimonium?” es aquel instrumento legalizado a través del cual se da fe de algo, a lo que
agrega definiéndolo como prueba, argumento. Expone el mismo autor que la palabra
también se refiere a dar testimonio del propio juicio del testigo “sui judicit testimonium
dare®” (1975). Se deduce entonces de los términos precedentes que es la disposicion,

relato, declaracion o exposicion del testigo.

2 Testimonio.
3 Su jurisdiccién para dar testimonio.
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El testimonio en boca de Cabanellas basicamente es una aseveracion de una
verdad, la prueba o demostracion de una cosa o idea, incluso afiade diciendo que es la
declaracion que hace un testigo en juicio “aunque sea falsa”, (1993, p. 208) con aquello
el autor sefiala que no por el hecho de ser falso se quita su calificacion de testimonio,

pudiendo este proferir hechos o ideas que no son verdaderos.

Por otra parte, tenemos la definicion un poco mas especifica de lo que supone el
testimonio brindada con claridad por ¢l autor Gilberto Martinez, quien lo define como “la
exposicion o relato que un tercero hace ante el juez sobre los hechos o circunstancias
relacionadas directa o indirectamente con el delito que se investiga” (2002, p. 408) en
esta definicion podemos ver claramente reflejado en ella el principio de pertinencia de la
prueba pues nos dice que sobre los hecho que ha de declarar el testigo se deben relacionar
con el delito, es decir, con el cometimiento del mismo y su autoria, en cuanto a expresarse
por parte del autor que es rendido por un tercero, debemos precisar que no solo un tercero
puede rendirlo pues existe el testimonio de la victima y del procesado que no son terceros

dentro del proceso.

Tenemos también una definicion que asevera los preceptos doctrinarios del
testimonio en cuanto a la rama penal, especificando un poco méas que supone este medio

de prueba en antedicha rama al definirlo como:

“Testimonio penal es la declaracion de persona natural, rendida en el curso
del proceso penal y ante autoridad competente, sobre lo que conoce, sabe
0 le consta, por percepcion de sus sentidos, en relacion al objeto y fines
del procesal, con el proposito de contribuir a la reconstruccion judicial del

hecho con la finalidad de producir certeza.” (Barrios, 2005, p. 9).
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Afiade de esta manera el autor especificando que se ha de rendir por una persona
natural, debido a que los hechos se plasmaron en una experiencia o actividad sensorial
captada por la persona, esto al ser propio de la razon y del intelecto no se puede pensar
en que el testimonio sea rendido por una persona juridica. Toma en cuenta también
aspectos jurisdiccionales como el hecho de rendirse ante autoridad competente y dentro
de un proceso, indicando que se deben tener en cuenta principios y directrices rectoras y

que asi se cumpla con la finalidad del proceso penal y de la prueba.

En cuanto a la definicion del testimonio contenida en nuestra norma penal vigente,
tenemos el articulo 501 del Cddigo Organico Integral Penal lo define como “El testimonio
es el medio a través del cual se conoce la declaracion de la persona procesada, la victima
y de otras personas que han presenciado el hecho o conocen sobre las circunstancias del

cometimiento de la infraccion penal.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 298)

Cabe recalcar que, al ser una prueba de caracter personal, se rinde por parte de una
persona que ostenta la calidad de testigo, y por ello es muy cabal que definamos a aquel
criterio subjetivo que forma parte del testimonio. El testigo siendo definido por
Cabanellas es “quien ve, oye o percibe por otro sentido algo en lo que no es parte, y que

puede reproducir de palabra o por escrito, o por signos...” (1993, p. 308)

El autor Chan en su investigacion, referencia las palabras de Donoso de manera
muy precisa al expresar que testigos son todas aquellas personas que percibieron el delito,
es decir, lo experimentaron por si mismos sin tener factor de culpabilidad que lo vincule
con los hechos sobre los cuales rinde el testimonio. De esta manera se puede observar que
al decir que no tienen culpabilidad, se esta refiriendo en cuanto al testigo dentro de lo que

nuestra legislacion acoge como testimonio de terceros. (2018).
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Zabala Baquerizo lo define mucho mas especificamente en el area del derecho
procesal penal, pues expone que testigo es “toda persona fisica que rinde una declaracion
ante el titular del 6rgano jurisdiccional penal, sin ser sujeto del proceso, relatando un
fendmeno vivido, ya que por haberlo visto, oido, 0 ya, en fin, por haberlo experimentado
en cualquier forma, y que dice relacion con el objeto del proceso” (2005, p. 135). El autor
aborda incluso en su definicidn criterios jurisdiccionales y procesales al hablarnos de la
autoridad competente, la calidad en la que debe estar dicha persona para tener la calidad
de testigo, y la oralidad que supone la préctica del testimonio dentro de un sistema penal,
coincidiendo con el sistema penal contemplado por nuestra legislacion y siendo asi una
definicién doctrinaria muy apegada a la regulacién que tenemos en nuestro entramado

legal.

1.2.2.1 Referencia Historica

La regulacion de la prueba como tal ha ido cambiando a lo largo de la historia,
claro esta que esto dependia del sistema penal y del criterio de valoracion de la prueba
que imperaban en tal o cual ubicacion y época de la historia. Especificamente el
testimonio como medio de prueba ha atravesado la historia desde tiempos del Imperio
Romano y la Civilizacion Griega, en donde los medios de prueba mas relevantes eran el
documento, el juramento y los testimonios, teniendo ese Gltimo prevalencia sobre los
antes nombrados tanto en el proceso penal y civil puesto que primaba la oralidad en los
procesos, cabe recalcar que desde época la carga de la prueba le pertenecia a las partes y
en muy pocas ocasiones le competia al juez hacerlo de oficio. Aristoteles incluso con uno
de sus principios influyo en la valoracién del testimonio de ese entonces y modernamente
también, pues que supone el error en lo percibido por el testigo a medida que este se aleja

de la realidad objetiva e incluso cuando el testigo rinde su relato en base a conjeturas y
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conclusiones, desde ese entonces se plasmo esa limitacion que tiene la prueba testimonial.

(Echandia, 1970, p. 55).

El juez apreciaba libremente la prueba como un “funcionario privado” e imperaba
el sistema de libre valoracion, en donde las deducciones del juez siempre se basaban en
el sentido comun, pero en lo posterior con la creacion del procedimiento extra ordinem
“se planted un sistema de valoracion de la prueba de tarifa legal, pero que en fin los jueces
no aplicaban a rajatabla puesto que no habian prohibiciones especificas sobre algunos
puntos como por ejemplo, aun con el peso del valor del testimonio de acuerdo al nuevo
sistema de valoracion impuesto, el juez no tomaba un solo testimonio para basar su

decision. (Echandia, 1970, p. 58)

Tenemos referencia del testimonio incluso en la biblia, en donde la idea de norma
tiene un caracter mas divino, puesto que en el Libro de Exodo del texto sagrado, se
enuncian los diez mandamientos los cuales fueron grabados en piedra y entregados por
dios mismo a Moisés, el noveno mandamiento reza “No daras falso testimonio contra tu
pr6jimo” lo cual al ser los mandamientos, norma e imposicion divina, lo que estaria
previendo dicho mandamiento es una antecedente de prohibicion a rendir testimonio falso

o0 el cometimiento de perjurio.

En la edad media, especificamente con la santa inquisicion en Espafia, empieza
un nuevo cambio notorio en el proceso penal, debido a la diferencia de las atribuciones
de los organos jurisdiccionales y a la valoracion de la prueba en comparacion con las que
basan el sistema predecesor, las partes aqui ya no producen la prueba debido a que el juez
el nuevo drgano investido de llevar a cabo practicamente todo el proceso, siendo el quien

ejerce la investigacion, acusacion, defensa y que ademas tomaba la decision, lo que

4 Procedimiento Extraordinario.
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resultaba ser muy desfavorable para la persona procesada, al resultar el juez ser parte,
acusador y la defensa, en donde la decision en sentencia era tan subjetivo y arbitrario que
se pudiera llegar a deducir que el procesado practicamente no tenia defensa. Sefiala
también el maestro Echandia, que esta atribucion casi absoluta del juez fue cambiando a
lo largo de toda la edad media, teniendo una evolucién casi igual en Espafia, Francia,
Inglaterra y Rusia, limitando estas atribuciones, pero manteniendo el sistema de tarifa

legal. (1970).

El sistema antes nombrado suponia un valor predeterminado para cada uno de los
medios de prueba, siendo el testimonio la prueba de mayor valor, pero aun debajo de la
confesion, pues era la prueba reina, una prueba irrefutable, fue por eso que se practicaba
el tormento judicial a fin de conseguir la confesion irrefutable del procesado, siendo un
avance en la edad media la abolicion del mismo en varios cuerpos judiciales en toda

Europa.

En la etapa més evolucionada de la Edad Media, vemos que a partir del Siglo XVI
se mantiene la tarifa legal en el procedimiento escrito, y en el procedimiento penal se
sientan por parte del legislador l6gicas oficiales y abstractas para evitar la arbitrariedad
del juzgador que incluso podian tener por su preparacion no tan especializada, a esto se
le conocié como un sistema penal mixto, en donde ya se empieza incluso a sentar la base
de que la carga de la prueba incumbe al actor, siendo que asi inicio el proceso civil y
luego impero en la generalidad del proceso (Echandia, 1970). De esta forma que el
testimonio como medio de prueba paso de tener un valor muy privilegiado y casi absoluto

por la confianza que se tenia en el testimonio propio de la época.

Finalmente, en la época moderna y mas el sistema penal preponderante es el
acusatorio oral y publico el cual especificamente lo tenemos en nuestra legislacion, en

donde un o6rgano especializado del Estado es el titular de la accion en aquellos delitos de
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accion penal publica con la excepcion de ciertos delitos de accion penal privada dentro
de los cuales el titular de la accién seré un particular. Dentro de este sistema penal incluso
muy garantista y basado en la minima intervencion penal, la valoracion de la prueba tiene
como lineamiento la sana critica en cuanto el juez tiene una cierta libertad de valoracion
limitado por las reglas del pensamiento e incluso algunas criterios objetivos como la
cadena de custodia o constitucionalidad de las mismas, de esta manera es mucho mas facil
entender en que posicion esta el testimonio en la época moderna puesto que no tiene
ningun valor predeterminado y sobrevaluado como lo tenia en tiempos pasados con la
tarifa legal y obviamente este criterio de confianza en los testigos se habra abandonado
puesto que el entramado legal que regula al testimonio es riguroso en cuanto a que su
préctica no queda a la deriva ni a la arbitrariedad del juez, sino debe cumplir con varios

principios y reglas del debido proceso a nivel constitucional.

1.2.2.2 Reglas Normativas basicas que rigen el testimonio.

El testimonio como los demés medios de prueba y como cualquier figura
normativa, se encuentra reglada en nuestra norma penal siendo su desarrollo acorde con
el modelo estatal garantista de derechos y justicia que contempla el Ecuador. Debido a
ello analizaremos las reglas basicas que mas atafien al desarrollo de esta investigacion y

aquellas gue contengan aspectos susceptibles a critica.

El articulo 502 del Cédigo Organico Integral Penal, contiene las reglas por las
cuales se va a regir el testimonio, aquellas normas que cimientan su practica dentro del
proceso Yy que la dotaran de validez y eficacia a las pruebas introducidas por este medio.
La primera regla que la disposicion contiene nos enuncia que “El testimonio se valorara
en el contexto de toda la declaracién rendida y en relacidn con las otras pruebas que sean

presentadas.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 298) podemos notar que en esta regla vemos
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que se halla reflejado el principio de unidad de la prueba, puesto que la prueba en inicio
no solo puede presentarla fiscalia, sino también la defensa e incluso la puede presentar la
victima, de lo que observamos que cada uno de estos sujetos pretende una finalidad
distinta, sin embargo, el juez tiene que valorar todas las pruebas como una sola, no puede

aislar las pruebas sino deberan ser analizadas en conjunto.

La segunda regla del testimonio contiene algo muy peculiar y que atafie
directamente a la presente investigacion puesto que se contempla en ella la posibilidad de
que el testimonio sea rendido de manera anticipada, la regla expresa que el juez puede
llevar a cabo la recepcion de un testimonio de manera anticipada en ciertos casos
taxativamente enumerados por la misma, siendo posible receptar antes de la audiencia de
juicio el testimonio de “las personas gravemente enfermas, de las fisicamente
imposibilitadas, de quienes van a salir del pais, de las victimas o testigos protegidos,
informantes, agentes encubiertos y de todas aquellas que demuestren que no pueden

comparecer a la audiencia de juicio.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 298).

Finalmente, esta regla se manifiesta en cuanto al caso de audiencia fallida, siendo
que si los testigos advierten no poder comparecer al nuevo sefialamiento se puede recibir
su testimonio de manera anticipada bajo los principios de inmediacion y contradiccion.
Este Gltimo aspecto sera el objeto que busca la presente investigacion como tal, puesto
que en la practica en los juzgadores en cuanto a este anticipo de prueba parece existir una
cierta discrecionalidad que llegaria a causar inobservancia de los principios antes
nombrados y consecuentemente violacion al derecho a la defensa del procesado, aspecto

gue seré analizado a profundidad con posterioridad.
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La norma es clara ademas al enunciar un aspecto muy importante que basa al
testimonio en cuanto a la idoneidad e imparcialidad del testigo y por otra parte la validez
y a la eficacia de la prueba que se ha de introducir por este medio. La cuarta regla del
testimonio prohibe expresamente la posibilidad de declarar en contra del conyuge, pareja
0 parientes hasta cuarto grado de consanguineidad y segundo grado de afinidad,
prohibicion que funda su razén de ser en que el érgano de prueba se puede ver
influenciado por el vinculo que mantiene con el procesado y por ello se pierde la
imparcialidad y la idoneidad del mismo, y debido a ello la prueba obtenida a través de la
declaracion seria ineficaz y por lo tanto no valida dentro del proceso. Logicamente se
prevé la excepcion para los casos de violencia intrafamiliar, en contra de la mujer, sexual
o0 de género, en donde resulta I6gico que la victima o los parientes puedan declarar en
contra del procesado por la naturaleza misma de la situacion, y dicha declaracion tiene el

caracter de voluntaria.

También cabe hacer mencion a que esta regla tiene otro objetivo y es el de que el
Derecho Procesal Penal no busca dafar los vinculo familiares, principio de Derecho
Privado que se ha trasladado al Derecho Publico por su relevancia para la sociedad. Otro
aspecto muy importante de la regulacion es que al indicarnos que no se puede declarar en
contra de los sujetos calificados antes nombrados, se colige que la declaracion no se podra
tomar como prueba de descargo, abriéndose completamente la posibilidad de que se la

pueda recibir como prueba de descargo.

El principio de oportunidad, siendo un principio que basa a la prueba como tal,
tiene que estar presente en la regulacién de cada medio de prueba légicamente,
relacionandose intimamente con los principios de inmediacion y contradiccion tal y como
pasa con el testimonio, podemos observar plasmado dicho principio en la décima regla

en cuanto expresa que el mismo se rendira en audiencia de juicio con la excepcion de los
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testimonios que se rinden de manera anticipada. Cabe recalcar que el rendimiento de un
testimonio anticipado se lo debe realizar como si se trasladaria su oportunidad a un
momento anterior, pero ello no supone trastocar la practica de la prueba como tal, nunca

se pueden dejar principios en inobservancia.

Por otra parte, es 16gico que la ley regule la identificacion del testigo puesto que
es el organo encargado de introducir la prueba ya que seria impensable tener como
declarante a una persona indeterminada, debido a esta razon la décima segunda regla
dispone que quienes vayan a declarar deberan consignar sus generales de ley teniendo
como obvia excepcion a los agentes encubiertos, informantes, testigos protegidos, o
personas que cuya integridad se encuentre en riesgo. En la parte final del numeral, se
encuentra nuevamente reflejado aquel aspecto relacionado con la eficacia y validez
probatoria en cuanto sefiala que los testigos se mantendran aislados y rendiran sus
ponencias individualmente, resultando asi l6gica la contaminacion de la prueba si los

testigos tienen comunicacion entre ellos.

En el rendimiento de una declaracion testimonial no se puede dejar de lado la
posibilidad de que se rinda un testimonio basado en falsedades, aspecto este que ha estado
presente desde los antecedentes mas remotos de la evolucién del testimonio como medio
probatorio y por esta razon es vital que en un sistema penal garantista como el que acoge

nuestra legislacion norme dicha posibilidad.

La décima tercera regla del testimonio indica que antes de rendir el relato de los
hechos, brindara juramento de todo en cuanto conoce y sobre los hechos materia del litigio
que va a declarar, cabe recalcar que la disposicion cuando aborda el aspecto de la
advertencia que se debe hacer al testigo sobre su responsabilidad por el delito de perjurio,
recalca se le debe advertir de las penas a las cuales se sujetara, siendo asi que el juzgador

deberd comunicar al declarante que la pena a la cual se pudiera sujetar es de tres a cinco
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afios tal y como nos indica el tipo penal del perjurio ubicado en el articulo 270 del Codigo

Orgénico Integral Penal. (Asamblea Nacional, 2015).

Finalmente, se norma todo el aspecto litigioso al cual se somete este medio de
prueba, siendo las ultimas netamente reglas de litigacion en donde por supuesto se
reflejard y se desarrollara la nocion del debido proceso, el derecho a la defensa y la
igualdad de armas con la que actdan los sujetos dentro de un proceso. La ley parte
regulando el interrogatorio pues expresa el numeral 14 que los sujetos procesales podran
hacer preguntas y objetarlas siendo el juez quien resuelva la objecion para que el
declarante responda o se abstenga, enunciado en el que el principio de inmediacion y
contradiccion se hacen presentes nuevamente. Cabe recalcar que el juez no pregunta pues
él no estd buscando informacion, solo tiene la facultad de pedir aclaraciones sobre el
testimonio rendido tal y como nos lo expresa el numeral 7 del articulo 615 del Cddigo
Organico Integral Penal al regular la practica de la prueba en la audiencia de juicio.

(Asamblea Nacional, 2015).

La norma regula también el tipo de preguntas que no puede contener el
interrogatorio, prohibiéndose expresamente las preguntas auto incriminatorias debido a
qgue rompen directamente con el principio de no autoincriminacion que es basico del
Derecho Procesal Penal, asi como las preguntas engafiosas o capciosas quedan prohibidas
puesto que es impensable que uno de los sujetos se trate de beneficiar de un error inducido
en el declarante para beneficiarse. Las preguntas impertinentes obviamente de prohiben
puesto que la prueba supone pertinencia, no se pudiera aceptar que una pregunta verse

sobre hechos que no son materia del litigio.

Las preguntas sugestivas quedan fuera del interrogatorio por la simple razon de
que es irracional suponer que una respuesta obtenida en base a una sugerencia impuesta

tenga validez, permitiéndose solo en el caso de que sea una pregunta introductoria o que
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recapitule o refresque informacién brindada con anterioridad por el testigo. Caso
contrario a lo que ocurre en el contrainterrogatorio, siendo posible realizar preguntas
sugestivas por la razon préctica de que los testigos no seran ddciles con la contraparte,
siendo la esencia misma de la situacion la que lleva a la norma a regular de manera mas
severa la recoleccion de informacion de un testigo de la contraparte. (Asamblea Nacional,

2015).

Una vez realizado este analisis a las reglas béasicas del testimonio contempladas
en la norma penal, se tiene un panorama mas claro en cuanto a su desarrollo en la
legislacion ecuatoriana en cuanto a los aspectos que cimienta al tema objeto del presente
trabajo, por lo cual se procede con el analisis del anticipo del medio probatorio analizado

con anterioridad.

1.2.2.3 La Practica Anticipada del Testimonio.

El anticipo de la practica probatoria no se limita especificamente al testimonio,
sino engloba a la prueba como tal y por ende a los medios de prueba, es por esa razon que
es vital tener en cuenta la practica anticipada de la prueba en general para poder analizarla
aplicada de manera especifica en uno de los sus medios. Para poder entenderlo a cabalidad
debemos partir desde sus supuestos mas basicos por lo que partiremos definiendo la
también llamada prueba de la prueba urgente como aquella prueba que siendo susceptible
de practicarse en la audiencia de juicio como cualquier otra, se practica en un momento
anterior al momento oportuno para su practica por una necesidad manifiesta, tal y como

lo ha definido el autor muy acertadamente. (Pérez, 2005).

Para complementar esta definicion, referenciamos Garcia, Pérez y Guevara, pues

exponen que esta practica supone diligencias de instruccion, que no han de repetirse
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dentro de la audiencia de juzgamiento, y que solo procedera en determinadas ocasiones.

(2014)

El anticipo de la prueba se ve también reflejado en nuestra legislacién aunque no
de una manera muy demarcada ni desarrollada, pues veremos que su regulacion se
encuentra en los textos normativos que regulan situaciones de intima relacion, como el
caso del articulo 608 del Codigo Organico Integra Penal que norma el llamamiento a
juicio dentro del procedimiento ordinario, siendo su ultimo numeral el que explica que
solamente el acta de la Audiencia Preparatoria de Juicio y los anticipos probatorios se
envian al tribunal, mientras que el expediente le sera devuelto al fiscal a cargo. (Asamblea

Nacional, 2015).

En cuanto la norma regula la practica de la prueba en audiencia de juicio, se
desentrama otra referencia al anticipo probatorio dentro de lo que dispone el numeral 3

del articulo 615 del antedicho cuerpo legal, rezando lo siguiente:

“Su declaracion personal no podra ser sustituida por la lectura de los
registros en que consten anteriores versiones, declaraciones u otros
documentos que las contengan, salvo el caso de prueba anticipada. La
declaracion de los testigos se sujetara al interrogatorio vy
contrainterrogatorio de los sujetos procesales.” (Asamblea Nacional,

2015, p. 375).

Del texto citado podemos observar que solo el testimonio anticipado puede
sustituir al testimonio rendido en la audiencia de juzgamiento, debido a que es una prueba

ya practicada y de idéntico valor que tiene una prueba si fuese practicada oportunamente.

Con el panorama general en claro, resultaria muy esclarecedor trasladar estos

supuestos basicos al testimonio, como lo explica el autor Valdivieso al mencionar que “el
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testimonio anticipado se practicara con presencia de la defensa y cumplira con el mismo
procedimiento y respeto a similares garantias y principios que los fijados para el
testimonio en el juicio, es decir bajo los principios de inmediaciéon y contradiccion.”
(2017, p. 286). Son muy claras las palabras del autor, en cuanto hace una perfecta

aplicacion de la nocion del anticipo general en dicho medio de prueba.

Por otro lado, tenemos una vision un poco mas especifica del autor Maldonado,
pues lo desarrolla brevemente, pero hablando del testimonio de la victima, pues nos dice
que el testimonio anticipado vendria a ser este relato de los hechos realizado con
anterioridad por la victima, acogiendo a solo una de las causales de la practica anticipada

en concreto, como lo revisaremos mas adelante. (2005).

Finalmente, a ellos se suma la expresion de Garcia, que expone que se puede
realizar esta préctica de prueba en momentos anteriores como la instruccion o la etapa
intermedia, pero eso si, concordando con los autores mencionados, deberd cumplir con
los principios que prevea La Constitucién y en especifico la norma penal. (2016)
apreciando las palabras tan acertadas del autor, podemos observar que incluso esta
posibilidad en nuestra legislacion se extiende a la fase de investigacion previa,

extendiéndose a una etapa pre procesal como lo observaremos mas adelante.

La figura como tal no esta definida en nuestra ley como tal, las disposiciones solo
lo regulan de tal manera que en la regulacion del testimonio se debe colegir su regulacion
de los textos normativos, comenzando por el articulo 502 del Codigo Organico Integra
Penal en su segundo numeral, enunciando las situaciones especificas o causales que
califican para su posible realizacion. Sin embargo, la norma comienza expresando que el
juzgador tiene la posibilidad de recibir como prueba anticipada el testimonio, dandonos
a entender que la figura esta regulada pero no independientemente, para posteriormente

enumerar sus causales; “las personas gravemente enfermas, de las fisicamente
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imposibilitadas, de quienes van a salir del pais, de las victimas o testigos protegidos,
informantes, agentes encubiertos y de todas aquellas que demuestren que no pueden

comparecer a la audiencia de juicio.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 298).

El cédigo es muy claro al plasmar estas circunstancias especificas, para lo cual no
es necesario realizar un analisis, pero cabe recalcar que la parte final de la disposicién
prevé una ultima situacion que se debe netamente a una circunstancia procesal, y la
expresa al referirse que en caso de audiencia fallida y cuando se demuestre la
imposibilidad de los testigos de comparecer a un nuevo sefialamiento, el tribunal tiene la
posibilidad de receptar el testimonio de manera anticipada bajo los principios de

inmediacion y contradiccion.

El numeral diez del mencionado articulo también lo referencia a posterior,
tomando en cuenta la oportunidad del testimonio, en donde se refiere como Unica

excepcidn para ello a la practica de dicho anticipo. (Asamblea Nacional, 2015).

En cuanto a las atribuciones del fiscal, el articulo 444 del cuerpo legal antes
mencionado en su numeral 7 menciona que una de ellas es la de solicitar al juzgador la
recepcion de los testimonios anticipados en los casos y bajo las solemnidades, principios,
formalidades que preve la ley. Esta disposicion esta en intimamente relacionada con el
articulo 582 al regular la toma de versiones a cargo del fiscal en la fase de investigacion

previa, mas especificamente en su numeral 4 al exponer:

“Si al prevenirle, la persona que rinde la versidbn manifiesta la
imposibilidad de concurrir a la audiencia de juicio, por tener que
ausentarse del pais o por cualquier motivo que hace imposible su
concurrencia, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador que se reciba

su testimonio anticipado.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 355).
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Podemos observar una regulaciéon enfocada al testimonio en los casos de violencia
contra la mujer o miembros del nacleo familiar en el articulo 643 que regula el
procedimiento expedito por el cual se ventilaran los casos antes nombrados. En su quinta
regla la norma relata que si de alguna manera un juzgador llegase a tener conocimiento
del cometimiento de una contravencion de este tipo ordenara, aparte de la imposicion de
medidas de proteccion y la disposicion de la realizacion de examenes y otras diligencias

que el caso amerite, la recepcion del testimonio anticipado. (Asamblea Nacional, 2015).

La normar hace mencion a la rendicién de una declaracion anticipada en el caso
de la pericia, teniendo en claro que la pericia se practica con una declaracion en juicio ya
que el solo informe no constituye prueba, Menciona entonces el articulo 615 en su parte
final que de no haber peritos expertos en la materia sobre el cual versa el litigio, se ha de
optar por la realizacion de un peritaje en el extranjero, en donde dicho perito puede
incorporar su informe al proceso mediante testimonio anticipado. De igual manera sucede
en el caso de los profesionales de la salud que han realizado los exdmenes de recoleccién
de muestra en victimas de delitos sexuales o en nifios y adolescentes, deberan rendir
testimonio anticipado o a través de medios telematicos bajo los supuestos legales.

(Asamblea Nacional, 2015).

Una vez que se tiene una concepcion amplia de la regulacion del testimonio
anticipado en nuestra norma penal, se ha considerado necesario realizar una breve
comparativa con la legislacion penal de otros Estados y asi observar como se prevé el
testimonio anticipado en ordenamientos juridicos que obedecen mas o menos a la nuestra

misma realidad.

Legislacion Chilena. ElI Codigo Procesal Penal del Estado Chileno prevé el

anticipo de prueba en el articulo 191 al enunciar lo siguiente:
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“Si, al hacérsele la prevencién prevista en el inciso anterior, el testigo
manifestare la imposibilidad de concurrir a la audiencia del juicio oral, por
tener que ausentarse a larga distancia o por existir motivo que hiciere
temer la sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisica o0 mental, o
algun otro obstaculo semejante, el fiscal podré solicitar del juez de garantia
que se reciba su declaracion anticipadamente.” (Cddigo procesal penal

chileno, 2000)

Asimismo dicha norma refiere en su siguiente articulo a posibilidad de que se
rinda el testimonio anticipado de un testigo en el extranjero, expresando la norma en la
parte final de su articulo 190 que si existe un testigo que sea empleado publico de alguna
empresa estatal, dicha entidad correra con los gastos necesarios para facilitar el hecho de
que el testigo comparezca encontrandose este dentro del pais o en el extranjero, sin
embargo, el articulo 192 expresa que no haberse podido llevar a cabo lo antes expresado
se optara por la toma del testimonio anticipado de dicho testigo. (Cédigo procesal penal

chileno, 2000)

Legislacion Colombiana. En la legislacion colombiana, méas especificamente en
el Codigo de Procedimiento Penal, existe una regulacion un poco mas amplia para el
anticipo de prueba, encontrandose las primeras referencias en las disposiciones que
norman los principios de contradiccion e inmediacion como resulta I6gico. El articulo 15

de la ley penal plasmando el principio de contradiccion nos enuncia lo siguiente:

“Articulo 15. Inmediacién. Las partes tendran derecho a conocer y
controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tanto las
que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en el incidente de
reparacion integral, como las que se practiquen en forma anticipada.”

(Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano, 2004)
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Caso similar al del articulo 16 plasmando el principio de inmediacion, nos dice en
su parte final que “en las circunstancias excepcionalmente previstas en este codigo, podra
tenerse como prueba la producida o incorporada de forma anticipada durante la audiencia

ante el juez de control de garantias.” (Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, 2004)

El articulo 285 prevé la conservacion de este tipo de prueba exclamando que se la

realizara en virtud de las medidas proferidas por el juez de control de garantias.

Por otra parte, el articulo 274 regula la solicitud de la prueba anticipada, el cual a
grandes rasgos Yy sin mayor dificultad dispone que las partes podran solicitar al juez el
anticipo de cualquiera de los medios probatorios fundamentando su estricta necesidad y
urgencia, para lo cual se realizara una audiencia con citacion previa para garantizar la
contradiccion. Vemos también mas adelante en el articulo 284 enumera los siguientes

requisitos para esta préactica:

1. Que sea practicada ante el juez que cumpla funciones de control de

garantias.

2. Que sea solicitada por el Fiscal General o el fiscal delegado, por la
defensa o por el Ministerio Publico en los casos previstos en el articulo

112.

3. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la
pérdida o alteracion del medio probatorio, o que se trate de investigaciones

que se adelanten por el delito de violencia intrafamiliar.

4. Que se practique en audiencia publica y con observancia de las reglas
previstas para la practica de pruebas en el juicio. (Cddigo de

Procedimiento Penal Colombiano, 2004)
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Especificamente refiriéndose al testimonio, en el paragrafo 4 y 5 del mismo

articulo encontramos la siguiente prevision:

Paragrafo 4°. En las investigaciones que versen sobre delitos de
competencia de los jueces penales del circuito especializados, por delitos
contra la Administracion Pdblica y por delitos contra el patrimonio
econdémico que recaigan sobre bienes del Estado respecto de los cuales
proceda la detencion preventiva, serd posible practicar como prueba
anticipada el testimonio de quien haya recibido amenazas contra su vida o
la de su familia por razén de los hechos que conoce; asi mismo, procedera
la practica de dicha prueba anticipada cuando contra el testigo curse un
tramite de extradicion en el cual se hubiere rendido concepto favorable por

la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La prueba debera practicarse antes de que quede en firme la decision del

presidente de la Republica de conceder la extradicion.

Paragrafo 5°. La prueba testimonial anticipada se podra practicar en todos
los casos en que se adelanten investigaciones contra miembros de Grupos
Delictivos Organizados y Grupos Armados Organizados. Las pruebas
testimoniales que se practiquen de manera anticipada en virtud de este
paragrafo solo podran repetirse en juicio a través de videoconferencia,
siempre que a juicio del Juez de conocimiento no se ponga en riesgo la
vida e integridad del testigo o sus familiares, 0 no sea posible establecer

su ubicacion. (Codigo de Procedimiento Penal Colombiano, 2004)

Aqui se encuentra una particularidad debido a que expresa que el testimonio solo

se puede practicar anticipadamente en investigaciones en casos de delitos en contra de la
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administracion publica y contra miembros de delincuencia organizada, lo que nos haces
pensar en que la préctica depende de esta calificacion especifica con la que se le enviste
al procesado, haciéndonos pensar que, de no tener esta calificacién, no se pudiera
practicar. Cabe recalcar también que en el pardgrafo 4 encasilla también las situaciones
en las que debe encasillarse el testigo para que proceda este rendimiento, que son muy
taxativas pues se refiere inicamente al testigo que este cursando un proceso de extradicion
en su contra, o aquel que recibié amenazas de muerte en contra de este o de su familia,
limitando mucho las posibilidades y siendo por este punto de vista mas facil de cumplir

con los principios béasicos del proceso penal.

Habiendo realizado esta comparativa de previsiones legales analogas, se concluye
esta primera parte del trabajo en donde se han sentado bases vitales para continuar con el
desarrollo del mismo y profundizar las concepciones posteriores desde sus nociones mas

generales.
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2 CAPITULO II: El Derecho a la Defensa del Procesado.

El Procesado es el sujeto procesal més débil, dado a que sobre el recae una accion
penal que pudiera devenir en que el proceso que Se sigue en su contra resulte en una
sentencia condenatoria y es por ello que el procesado debe tener una tutela efectiva dentro
del proceso, caso contrario sus derechos se verian claramente afectados. Con el modelo
estatal que recoge nuestra constitucion desde el afio 2008 se demarca mucho mas este
aspecto garantista en cuanto a los derechos del procesado, delimitando principios y
garantias del debido proceso de raigambre constitucional que se va desarrollando mucho

mas amplia y especificamente en el desarrollo de los cuerpos normativos.

2.1 EIl Debido Proceso.

El Debido Proceso es un derecho fundamental a ser contemplado en la presente
investigacién, obviamente por las bases que funda para el derecho a la defensa del
procesado, y es necesario empezar por un punto amplio y general para tener
entendimiento cabal sobre el desarrollo de este derecho en nuestro ordenamiento juridico
y por supuesto, nutrir el analisis a la normativa con criterios doctrinarios. El derecho al
Debido Proceso es la mas grande garantia que tiene un individuo al acceder a la justicia
mediante el aparataje estatal y por lo tanto someterse a un proceso judicial, y siendo esto
asi, los derechos de los intervinientes son susceptibles a ser trastocados, lo que lleva a
esta garantia a tener nivel constitucional e inclusive internacional en cuanto a los tratados

ratificados por el Estado Ecuatoriano.

2.1.1 Marco Constitucional.

El primer aspecto a cubrir es en cuanto a la titularidad del derecho, pues un

derecho no se puede constituir ni mucho menos declarar si no hay un titular especifico al
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cual se le atribuye dicho derecho, para ello la constitucién prevé en su articulo 10 la
titularidad de los derechos contenidos en ella, y nos dice que “Las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. La naturaleza serd sujeto de
aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.” (Asamblea Nacional, 2008, p. 21)
disposicion en la cual podemos observar que la titularidad es abierta en su maxima
expresion, cualquier persona o sujeto de derecho es titular del derecho al Debido Proceso,
puesto que es un derecho contenido por la constitucion, incluso el articulo toma en cuenta
a la naturaleza como sujeto de derecho y no como objeto de derecho, innovacion la cual

implemento esta Ultima norma suprema que rige en el Estado Ecuatoriano.

Podemos observar que esto derechos se desarrollan en base a principios, los cuales
contempla el articulo 11 del mismo cuerpo legal, los principios para el ejercicio de los

derechos son:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
0 colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH,

discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o

colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
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menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.
La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicaciéon por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley.

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar

su violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podré 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.
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7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluird los demas 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 desarrollard de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accion u omision 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 10s
derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
gjercicio de una potestad publica, estardn 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 detencion arbitraria, error judicial, retardo

injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del
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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 repetird en contra de ellos.

(Asamblea Nacional, 2008).

Principios estos que, de ser inobservados, llegan a vulneran o restringir todo
derecho a ser ejercido por los titulares, principios que se han de desarrollar de manera
mas especifica con posterioridad versando ya sobre la materia y situacion especial que

vamos a analizar en la presente investigacion.

Teniendo en cuenta estos presupuestos vitales para el desarrollo del derecho
analizado, proseguiremos con su analisis tanto en su &mbito constitucional como en su
ambito procesal penal en especifico. Para hablar de un proceso judicial como tal, debemos
mencionar primero el derecho que tiene los individuos de una sociedad al acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva resultando vital y sirviendo de cimiento para el
mencionado derecho, resultando 16gico ya que es el ingreso que se tiene al aparataje de
justicia estatal. Si resulta imposible este acceso todo lo que supone el debido Proceso no
tendria contenido o mejor dicho la realizacion y desarrollo de ese contenido seria

imposible. EI Articulo 75 de la constitucion lo recoge de la siguiente manera:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley. (Asamblea Nacional, 2008, p. 53)
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Se observa que la regulacion constitucional de dicho derecho lo acoge en el mismo
sentido antes mencionado, desde ya se menciona el principio de inmediacién y celeridad
en el proceso, y niega totalmente la figura de la indefension que es absolutamente
impensable por la razon practica antes mencionada. Esta es la puerta de entrada hacia la
regulacion del Debido Proceso en nuestra constitucion, permitiendo que dichas garantias

tengan paso a aplicarse en tal o cual proceso en concreto.

En todo proceso, incluso en el méas cotidiano de los casos, o mas dptimo seria la
existencia de reglas que lo normen para que de esta manera los sujetos intervinientes no
se vean agraviados por tal o cual decision que se tome dentro de un proceso, asi como,
gue una parte se aventaje de una situacion que se pueda presentar a lo largo del proceso.
Este aspecto toma vital importancia en el ambito penal, debido a que si bien es impensable
un proceso sin reglas ni garantias de ningdn tipo en cualquier rama del Derecho, en la
rama penal el asunto se vuelve mucho mas complicado puesto que la persona procesada
como ya se ha dicho anteriormente, es el sujeto mas débil dentro del proceso, su situacién
pende de un hilo y las transgresiones a sus derechos pueden tornarse severas si este
supuesto no se maneja ni se regula de la manera mas 6ptima, siendo que de resultar autor
del ilicito, este procesado perdera su libertad, bien juridico que no se puede ver afectado
o trastocado por meras decisiones proferidas por los operadores de justicias o por reglas

procesales vagas, ineficaces y poco garantistas.

Para comenzar y abordar el tema de manera concreta y con bases debemos
entender primero que es un proceso juridico como tal, y para ello traemos la definicion
de Devis Echandia que nos dices que, sin hablar juridicamente, por proceso entendemos
a cualquier “conjunto de actos coordinados para producir un fin” a esto afiade el autor
asemejando este proceso general al de una construccion de un edificio. En cuanto a un

proceso juridico el profesor se expresa diciéndonos que en un sentido juridico estricto es
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una cadena de actos coordinados para la consecucion de un fin obviamente juridico, a lo
que agrega una ultima definicion de lo que vendria a ser el proceso procesal, es decir, un
proceso apegado al derecho procesal y a este sistema previamente establecido en los

ordenamientos, y nos expresa que:

Proceso procesal es el conjunto de actos coordinados que se ejecutan por
o ante los funcionarios competentes del drgano judicial del Estado, para
obtener, mediante la actuacion de la ley en un caso concreto, la
declaracion, la defensa o la realizacion coactiva de los derechos que
pretendan tener las personas privadas o publicas, en vista de su
incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccion (en lo civil,
laboral o contencioso-administrativo) o para la investigacion, prevencion
y represion de los delitos y las contravenciones (en materia penal), y para
la tutela del orden juridico y de la libertad individual y la dignidad de las

personas, en todos los casos (civiles, penales, etc.) (1997).

Una vez que tenemos claro los que comprende un proceso judicial, comenzaremos
por expresar que el Debido Proceso es la garantia que asegura a los individuos la
observancia de los mandamientos constitucionales, que tienen por objetivo velar por los
Derechos Fundamentales y conseguir asi una sentencia acorde a derecho y, por lo tanto,
una decision justa. (Fernandez, 1994). a esta definicion brindada con exactitud se suma
el autor Valdivieso que en sus términos menciona que son las garantias que protegen al
individuo que actGa dentro de un proceso penal, le proporcionan una administracion de
justicia con celeridad, y que sobre todo han de velar por la seguridad juridica tanto como
la libertad del sujeto y consiguiendo resoluciones judiciales apegadas a derecho. (2014).
Podemos observar que el autor Valdivieso ya en su definicidn otorga al Debido Proceso

el caracter de garantia, tal y como lo hace Garcia Ramirez al mencionar que precisamente
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el debido cumple un rubro de “Garantias Judiciales”. Ademas, el autor al referenciar al
Rodriguez Rescia, agrega que implica la “existencia, suficiencia y eficacia de un sistema

judicial y procesal idoneo para garantizar ese derecho fundamental a la justicia” (2006).

Por tltimo y para cerrar una idea abarcadora sobre la definicion del debido proceso
tenemos la definicion brindada por Arturo Hoyos, quien expone que EI Debido Proceso
es un derecho fundamental complejo de caracter instrumental, abarca numerosas
garantias para las personas, y constituido en la mayor expresion del derecho procesal. Se
trata de una institucion integrada a la Constitucion y que posibilita la adhesion de unos

sujetos que buscan una tutela de sus derechos (1998).

Habiendo entendido que supone el Debido Proceso, es necesario hablar del
antecedente original del mismo para lo cual nos hemos de basar en los estudios de Martin
Agudelo Ramirez, el cual relata que dicho origen es netamente anglosajon con el
desarrollo del principio due process of law °y se remonta al siglo XIII. El antecedente
histérico mas significativo se da cuando los barones normandos presionaron al rey Juan
Sin Tierra a que constituya un escrito que fue conocido con el nombre de la Carta Magna
del afio 1215 y en su capitulo XXXIX, expresaba la prohibicion de arrestar, detener,
desposeer de la propiedad o de molestar a ningun hombre libre, salvo que esto se haya

dado “en virtud de enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra”.

Afiade ademas el autor que equiparandolo con el juego limpio se exige igualmente
un fair trial®, un juicio limpio. Desde entonces, y hasta la fecha, en la tradicion
correspondiente al common law “que ha presentado una jurisprudencia y doctrina

desarrolladas de manera prolija. Tradicion estd en la que deben tenerse en cuenta a

5> El Debido Proceso en la denominacién anglosajona.
6 Juicio justo en la denominacién anglosajona.
7 Sistema Juridico o Familia Juridica a la que se someten los paises anglosajones.
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aquellos paises que se influenciaron directamente por el Derecho Inglés como los Estados

Unidos de América. (2004).

Actualmente tenemos previsto y desarrollado el contenido de este derecho en la
Constitucién de la Republica ubicado en el articulo 76 en donde se enuncian todas las
garantias basicas que asistian a los individuos cuando sean parte de un proceso,

disposicion que se desarrolla de la siguiente manera:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira

las siguientes garantias bésicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o

sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no
prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona
ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio

de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la

ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.
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5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas

favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y

las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o

grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion

de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por

la ley. Las partes podran

acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podréa ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera

de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o interprete, si

no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.
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g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccidn o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el

acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar

pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberéan ser considerados

para este efecto.

j) Quienes actlien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer

ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por

comisiones especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las

servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos. (Asamblea Nacional, 2008, p. 53, 54, 55).
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Del articulado constitucional podemos observar que en las garantias se desarrollan
los principios fundamentales en los que basa el proceso siendo desarrollados en las
garantias para posteriormente ser desarrolladas con més profundidad en las normas
especificas. Tal y como el principio de inmediacion, contradiccion, igualdad de armas,

duda a favor del reo, principio de inocencia, etc.

A través de una expresion general, Agudelo nos dice que este derecho al debido
proceso en su nocién amplia se integra de dos grandes garantias, la de legalidad del juez
y la de legalidad de audiencia y que de dicha manera el contenido del debido proceso se
conforma por el derecho fundamental a un juez director, exclusivo, competente,
independiente e imparcial. EI derecho fundamental a una audiencia, o a ser oido en
términos razonables y en igualdad de condiciones con los demas intervinientes de la
misma. El derecho fundamental a que se aplique la forma previamente establecida por las
leyes procesales. Y, por ultimo, el derecho fundamental a que el proceso sustancie
unicamente la pretension procesal ajustada a aquel derecho sustancial preexistente.

(2004.)

Debemos entender antes de iniciar el analisis de nuestra contemplacion del debido
proceso, que si bien se puede le puede dar una definicion, esta solo abarcara sus nociones
mas basicas y generales, pero no supondra su contenido o desarrollo, ya que aquello se
resumen a la aplicacion de los principios procesales rectores que lo rigen. Tomando en
cuenta el aspecto anterior, cabe recalcar que nuestra legislacién asi lo prevé, como una

serie de garantias a través de las cuales se desarrollan sus principios a través de garantias.

Para introducirnos en el andlisis del contenido del derecho que se ve reflejado en
nuestro texto legal supremo, hemos de recalcar un aspecto muy esencial que podemos

observar en el encabezado del articulo constitucional en cuanto no dice en “todo proceso

2

en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden...” en ningun
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momento se habla de proceso judiciales o jurisdiccionales, es decir, que todo proceso

incluso no judicial se ha de someter a estas reglas del Debido Proceso, aspecto que al

parecer promete mucho tedricamente, pero en la préctica pareceria de dificil

materializacion.

De esta manera teniendo todo en consideracion, podemos observar que el

desarrollo general que se contempla dentro de nuestro ordenamiento legal se funda en el

siguiente contenido:

Legalidad del Juez.

Presuncion de Inocencia.

Principio de Legalidad.

Legalidad de la prueba y de los medios probatorios.
Principio in favor rei o in dubio pro®.

Principio de Proporcionalidad.

Derecho a la Defensa.

Principio de Igualdad Procesal de las partes o Igualdad de Armas.

Principio de Oportunidad.

Principio de Publicidad.

Principio de Celeridad.

Principio de Oralidad.

Principio de No Autoincriminacion.
Principio de Favorabilidad.

Principio de Non bis in idem %0 Cosa juzgada.

8 En caso de duda, fallar a favor del reo.

° Principio general del Derecho de la cosa juzgada o prohibicién de doble juzgamiento de la causa

cuando existe identidad subjetiva y objetiva.
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e Derecho a una resolucion motivada.
e Derecho a recurrir del fallo.
e Principio de Contradiccion.

e Principio de Inmediacion.

Principio de Imparcialidad.

La constitucion misma, ya toma en cuenta la rama penal en su misma estructura
debido a la importancia de la materia como se habia comentado anteriormente, y debido
a ello es que desarrolla los principios antes mencionados en garantias procesales en un
escenario muy especifico, pues se trata de procesos penales en los que se haya privado a
un individuo de su libertad, siendo tan delicado este bien juridico como lo es la libertad,
su tratamiento debe ser tratado con especial rigurosidad pues cualquier menoscabo
dafaria directamente derechos de raigambre constitucional de aquel individuo, violacién
a derechos que lI6gicamente se traducen a una violacion al debido proceso como tal. El

articulo 77 de la norma suprema expresa estas garantias de la siguiente manera:

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una

persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

1. La privacién de la libertad no sera la regla general y se aplicarad para
garantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho
de la victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y
para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de
jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no
podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por més de

veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de

54



conformidad con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos

en laley.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de
libertad sin una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo
en caso de delito flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio
penal que se hallen privadas de libertad permaneceran en centros de

privacion provisional de libertad legalmente establecidos.

3. Toda persona, en el momento de la detencion, tendra derecho a conocer
en forma clara y en un lenguaje sencillo las razones de su detencion, la
identidad de la jueza o juez, o autoridad que la ordend, la de quienes la

ejecutan y la de las personas responsables del respectivo interrogatorio.

4. En el momento de la detencidn, la agente o el agente informara a la
persona detenida de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la
asistencia de una abogada o abogado, o de una defensora o defensor
publico en caso de que no pudiera designarlo por si mismo, y a

comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.

5. Si la persona detenida fuera extranjera, quien lleve a cabo la detencion

informara inmediatamente al representante consular de su pais.

6. Nadie podra ser incomunicado.

7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en

lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su
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contra, y de la identidad de la autoridad responsable de la accion o

procedimiento.

b) Acogerse al silencio.

c) Nadie podré ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos

que puedan ocasionar su responsabilidad penal.

8. Nadie podré ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge,
pareja o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, excepto en el caso de violencia intrafamiliar, sexual y de género.
Seran admisibles las declaraciones voluntarias de las victimas de un delito
o de los parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco.
Estas personas podran plantear y proseguir la accion penal

correspondiente.

9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados
con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prision preventiva
quedara sin efecto. La orden de prision preventiva se mantendré vigente y
se suspenderd ipso jure el decurso del plazo de la prisidn preventiva si por
cualquier medio, la persona procesada ha evadido, retardado, evitado o
impedido su juzgamiento mediante actos orientados a provocar Su
caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el proceso o produjera la
caducidad, sea esta por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales,

defensor publico, peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se considerar
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gue estos han incurrido en falta gravisima y deberan ser sancionados de

conformidad con la ley.

10. Sin excepcion alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia
absolutoria, la persona detenida recobrara inmediatamente su libertad, aun

cuando estuviera pendiente cualquier consulta o recurso.

11. La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a la
privacion de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se
aplicardn de acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos

establecidos en la ley.

12. Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas de
privacion de libertad por sentencia condenatoria ejecutoriada,
permaneceran en centros de rehabilitacion social. Ninguna persona
condenada por delitos comunes cumpliréd la pena fuera de los centros de
rehabilitacién social del Estado, salvo los casos de penas alternativas y de

libertad condicionada, de acuerdo con la ley.

13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un sistema
de medidas socioeducativas proporcionales a la infraccién atribuida. El
Estado determinara mediante ley sanciones privativas y no privativas de
libertad. La privacion de la libertad sera establecida como ultimo recurso,
por el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en establecimientos

diferentes a los de personas adultas.

14. Al resolver la impugnacién de una sancion, no se podra empeorar la

situacion de la persona que recurre.
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Quien haya detenido a una persona con violacién de estas normas sera
sancionado. La ley establecerd sanciones penales y administrativas por la
detencidn arbitraria que se produzca en uso excesivo de la fuerza policial,
en aplicacion o interpretacion abusiva de contravenciones u otras normas,

0 por motivos discriminatorios.

Para los arrestos disciplinarios de los miembros de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional, se aplicara lo dispuesto en la ley. (Asamblea

Nacional, 2008).

2.1.2 Debido Proceso en el Cédigo Orgénico Integral Penal.

Habiéndose entendido estas bases de raigambre constitucional, analizaremos los
principios procesales que seran el contenido del Debido Proceso en la rama procesal
penal, los principios rectores de dicha rama, comenzando por el articulo 4 del Codigo
Organico Integral Penal que establece la titularidad de los derechos asi como lo hace el
articulo 10 de la Constitucion anteriormente analizado pero especificamente en la rama
procesal penal, expresa entonces la disposicién que un sujeto interviniente en un proceso
penal serd titular de los derechos garantizados en la constitucion y en los tratados
internacionales, incluso se refiere a los derechos de las personas privadas de la libertad,
quienes seguiran siendo titulares de sus derechos con sus obvias limitaciones por el hecho
de ser una persona que cumple una pena. Se recalca la prohibicion del hacinamiento que
prevé la ley debido al sistema penal tan garantista que plantea nuestro ordenamiento

juridico actual. (Asamblea Nacional, 2015).

Los principios rectores del derecho procesal penal, definidos doctrinariamente por
el jurista Zavala Baquerizo son “aquellos que estdn comprendidos dentro del Derecho

procesal penal y que tienen influencia decisiva en la iniciacion, desarrollo y conclusion
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del debido proceso penal” (Zavala, 2002, p. 294). Estos se han de desarrollar dentro de la
legislacion penal ecuatoriana en el articulo 5 del antes mencionado cuerpo legal de la

siguiente manera:

Art. 5.- Principios procesales. - El derecho al debido proceso penal, sin
perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas

juridicas, se regira por los siguientes principios:

1. Legalidad: no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley
anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita

a otras normas o disposiciones legales para integrarla.

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

infraccion.

3. Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia
condenatoria, debe tener el convencimiento de la culpabilidad penal de la

persona procesada, mas alla de toda duda razonable.

4. Inocencia: toda persona mantiene su estatus juridico de inocenciay debe
ser tratada como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que determine

lo contrario.

5. lgualdad: es obligacion de las y los servidores judiciales hacer efectiva
la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal

y proteger especialmente a aquellas personas que, por su condicion
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econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de

vulnerabilidad.

6. Impugnacion procesal: toda persona tiene derecho a recurrir del fallo,
resolucion o auto definitivo en todo proceso que se decida sobre sus
derechos, de conformidad con lo establecido en la Constitucion de la
Republica, los instrumentos internacionales de derechos humanos y este

Cadigo.

7. Prohibicion de empeorar la situacion del procesado: al resolver la
impugnacion de una sancion, no se podrd empeorar la situacion de la

persona procesada cuando esta es la Unica recurrente.

8. Prohibicion de autoincriminacion: ninguna persona podra ser obligada
a declarar contra si misma en asuntos que puedan ocasionar su

responsabilidad penal.

9. Prohibicion de doble juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada
ni penada mas de una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por
la jurisdiccion indigena son considerados para este efecto. La aplicacion
de sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos que
sean objeto de juzgamiento y sancidn penal no constituye vulneracion a

este principio.

10. Intimidad: toda persona tiene derecho a su intimidad personal y
familiar. No podran hacerse registros, allanamientos, incautaciones en su
domicilio, residencia o lugar de trabajo, sino en virtud de orden de la o el

juzgador competente, con arreglo a las formalidades y motivos
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previamente definidos, salvo los casos de excepcidn previstos en este

Cadigo.

11. Oralidad: el proceso se desarrollard mediante el sistema oral y las
decisiones se tomaran en audiencia; se utilizaran los medios técnicos
disponibles para dejar constancia y registrar las actuaciones procesales; y,
los sujetos procesales recurriran a medios escritos en los casos previstos

en este Codigo.

12. Concentracion: la o el juzgador concentrard y realizard la mayor
cantidad de actos procesales en una sola audiencia; cada tema en discusion
se resolverd de manera exclusiva con la informacion producida en la

audiencia destinada para el efecto.

13. Contradiccion: los sujetos procesales deben presentar, en forma verbal
las razones o argumentos de los que se crean asistidos; replicar los
argumentos de las otras partes procesales; presentar pruebas; v,

contradecir las que se presenten en su contra.

14. Direccién judicial del proceso: la o el juzgador, de conformidad con la
ley, ejercera la direccidn del proceso, controlarad las actividades de las
partes procesales y evitard dilaciones innecesarias. En funcion de este
principio, la o el juzgador podra interrumpir a las partes para solicitar

aclaraciones, encauzar el debate y realizar las demas acciones correctivas.

15. Impulso procesal: corresponde a las partes procesales el impulso del

proceso, conforme con el sistema dispositivo.

16. Publicidad: todo proceso penal es publico salvo los casos de excepcion

previstos en este Codigo.
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17. Inmediacion: la o el juzgador celebrar las audiencias en conjunto con
los sujetos procesales y deberd estar presente con las partes para la
evacuacion de los medios de prueba y demas actos procesales que

estructuran de manera fundamental el proceso penal.

18. Motivacion: la o el juzgador fundamentara sus decisiones, en
particular, se pronunciara sobre los argumentos y razones relevantes

expuestos por los sujetos procesales durante el proceso.

19. Imparcialidad: la o el juzgador, en todos los procesos a su cargo, se
orientara por el imperativo de administrar justicia de conformidad con la
Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales de

derechos humanos y este Cadigo, respetando la igualdad ante la Ley.

20. Privacidad y confidencialidad: las victimas de delitos contra la
integridad sexual, asi como toda nifia, nifio o adolescente que participe en
un proceso penal, tienen derecho a que se respete su intimidad y la de su
familia. Se prohibe divulgar fotografias o cualquier otro dato que posibilite
su identificacion en actuaciones judiciales, policiales o administrativas y
referirse a documentacion, nombres, sobrenombres, filiacion, parentesco,

residencia o antecedentes penales.

21. Obijetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuara sus
actos a un criterio objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a
los derechos de las personas. Investigara no solo los hechos vy

circunstancias que funden o agraven la responsabilidad de la persona
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procesada, sino también los que la eximan, atentien o extingan. (Asamblea

Nacional, 2015).

Principios estos que no pueden resultar trastocados, pues caso contrario el sistema
procesal penal minimo contemplado en nuestra legislacion se tornaria en maximo, analisis
que se realizara con posterioridad en la investigacion, en conjunto con el analisis de los

principios que resultarian trastocados por la practica anticipada de la prueba testimonial.

2.1.3 Finalidad del Debido Proceso.

Para concluir con el debido proceso, debemos comprender su finalidad como tal
para lo cual parece resultar obvio que la finalidad que tiene este derecho es el
desenvolvimiento pleno de un sujeto interviniente en el proceso sea cual sea su calidad,
y de esta manera evitar cargas injustas en contra de un sujeto interviniente y, por ende,
I6gicamente conseguir una sentencia justa y apegada a derecho. A ello podemos sumarle
como fundamento la expresion de finalidad del debido proceso realizada por Couture, al
decirnos que la finalidad del debido proceso se plasma en una tutela de derechos realizada
con apego a las previsiones constitucionales de cada ordenamiento, garantia
constitucional que debe estar contenida en todo proceso con total apego a la ley, con

observancia vital de los principios contenidos en el misma. (2002).

2.2 Derecho a la Defensa.

La garantia mas grande dentro del debido proceso, siendo observada desde el
punto de vista del justiciable, es el derecho a la defensa debido a que este derecho lo
protege de cualquier arbitrariedad, o actuacion subjetiva por parte de los Juzgadores, asi
como también fiscales y la defensa particular de la victima. Se convierte en una armadura

para el procesado pues con esta garantia podra desempefiarse dentro de un proceso en
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igualdad de condiciones, resultando en que sin este derecho la fuerte creencia subjetiva
de que el procesado es el autor del ilicito, pudiera llevar a los demas intervinientes del
proceso a intentar arremeter contra el mismo de cualquier forma para que la sentencia

resulte condenatoria, siendo esto una violacion también a la presuncion de inocencia.

En la constitucion actual incluso este derecho y el debido proceso como tal
resultan ser muy garantistas, escenario en el cual es impensable que se desvirtlen estos
derechos pues la vision misma de este garantismo resultaria en letra muerta y por lo tanto
una regulacién exagerada y no correspondiente a la practica dentro de la administracion
de justicia del Estado Ecuatoriano, y por ende toda la regulacion en cuanto a un sistema

penal minimo se desmorona.

2.2.1 Antecedentes Historicos.

Para comenzar con los antecedentes historicos de este derecho recordemos que la
realidad social al tener como sujeto al hombre es en extremo cambiante, es impensable
instaurar nuevamente instituciones anacronicas ya superadas por el hombre, pues es ese
mismo el sentido de todo esto, evolucionar en todo aspecto y obviamente en el aspecto
social. Para ejemplificar un poco el asunto, verbigracia de ello seria el trato que tuvo la
mujer en cuanto a los derechos politicos, en un momento historico la mujer fue tratada de
menos en cuanto al ejercicio de derechos politicos, suceso inimaginable de tener lugar en
dias presentes. Lo mismo pasa con la defensa del investigado, procesado o acusado,
puesto que la defensa en si concibe la idea de poder oponerse ante alguien mas, defenderse
dentro de un conflicto, y nace desde la organizacion politica méas antigua como lo es la
horda hasta lo que vivimos ahora en el presente como lo es el Estado de Derechos y

Justicia.
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Todo comienza por la ley del mas fuerte, siendo el mas fuerte quien se imponga
sobre el mas débil, pero esa concepcion a todas luces es la mas antigua, precaria e injusta
de lo que seria el derecho a la defensa, siendo el débil el que siempre resultaba mas
transgredido, e incluso en las primera formaciones de tribus y clanes, se observaba que
las implicaciones ya un poco mas organizadas en este aspecto, pero el condenado no era

solo el infractor pudiendo extenderse esto expiacion a toda su familia.

Dando un salto en la historia, en Roma y Grecia aparece una organizacion mucho
mas avanzada y organizada en cuanto a los procesos penales, tenian indole privada y
acusatoria, en donde el derecho a la defensa tenia una evolucion muy avanzada para su
época pues, se acusaba y se abria todo un proceso judicial en frente de un funcionario
principal que era el gobernador, que hacia las veces de juez y convocaba un comité de
sabios y un comité popular, y se abria un proceso publico y oral en donde se evaluaba
todo el fondo mediante un sistema de prueba en donde primaba el testimonio, y
obviamente al ser privada, la titularidad de la accion la tenia el ofendido. También
notamos que, al ser un proceso publico con todos los intervinientes antes nombrado, habia
inmediacion, contradiccion y, por lo tanto, defensa plena, lo cual sufre un retroceso en la
edad media. Podemos decir que este sistema baso el proceso penal como tal, pero eso si,
aunque sin distinguirlo de las otras materias. Al observarse este avance en dichas
sociedades podemos recordar las palabras de Kelsen siendo citado por Carlos Olano al
referirse que el Estado personificaba el orden, y es muy cierto observando como se
llevaban estas sociedades que, siendo las primeras en desarrollar el proceso penal,
marcaron un cimiento tan grande gque se mantiene hasta la actualidad y es el aspecto

acusatorio. (Olano, 2007).

Posterior a ello, la aparicion del sistema penal inquisitivo intrinsecamente

identificado con la edad media, pues este sistema se evidencia muy demarcadamente con
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la aparicion de la santa inquisicién, en el siglo XV cuando se instauro la religion catolica
en el continente americano, se retribuia a todo aquel que crea en una religion distinta,
buscando obviamente que no se trastoque el catolicismo, en este modelo de sistema penal
se observa la existencia de un érgano multiforme que abarca todas las funciones incluso
siendo totalmente contrarias a ejercerse por un mismo érgano, pues el mismo podia
investigar, acusar, defender y juzgar. Por ello nos hemos de sumar a las palabras de
Ferrajoli cuando exclama que inquisitivo sera el sistema o modelo en el cual el juez
procede de oficio a buscar, recolectar y valorar las pruebas, arribando al juicio después
de una instruccion escrita y secreta donde se excluye o se limita la contradiccion y los

derechos de la defensa. (Ferrajoli, 2001.)

Estas atribuciones les eran concedidas por el soberano, pues este investia al 6rgano
con el poder de que si se llegase a conocer informacion por cualquier medio del posible
cometimiento de un delito se ha de iniciar de inmediato con las pesquisas en busqueda de
indicios y asi ser el 6rgano investigativo. Resultan relevantes los aspectos a mencionarse
a continuacién puesto que atacan directamente al derecho a la defensa del procesado y
atafien a la realidad del ejercicio de este derecho en aquella época, pues el sistema era
eminentemente escrito asi que las actuaciones eran solo entendidas a cabalidad por
personas ilutradas y cultas, lo que generaba una restriccion en la publicidad del proceso,
con aquel caracter de secreto se presta propicio para la comision de errores, arbitrariedad
en las actuaciones del 6rgano competente, subjetividad parcialidad. Ademas, este sistema
reflejaba una desconcentracion tal que la incertidumbre que dejaba en la sociedad era muy
demarcada, pudiendo el proceso durar el tiempo que se decida arbitrariamente por el
organo competente generando inseguridad total del conocimiento de un plazo o un
término preestablecido. La inmediacion en el sistema inquisitivo era nula, no habia

contacto entre partes ni con la prueba, todo lo hacia de manera secreta el juzgador y en
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base a un sistema de prueba tasada en donde el valor de una prueba se regulaba
previamente, siendo unas mas valiosas 0 de méas peso que otras, siendo la confesion la
reina de las pruebas confesus est regina probationum?®®, siendo esta la prueba que siempre
se buscaba arrancar del acusado, aun a costo de llegar a métodos como la tortura y la
humillacion publica total. Por todo lo antes analizado es que no se puede estar mas de
acuerdo con las palabras de Teresa Deu al expresarse de este sistemas exponiendo que no
se le deberia denominar al proceso inquisitivo como un proceso, debido a que un proceso
judicial justamente debe tener contenido y este contenido debe ser el pre establecimiento
de principios y reglas como se analiz6 anteriormente al hablar del debido proceso, y
efectivamente el supuesto proceso que se llevaba a cabo en este sistema procesal penal
era todo lo contrario a ello, haciendo referencia entonces a que la denominacién de este
como un sistema, proceso 0 modelo inquisitivo, mas bien revestia y disfrazaba a estas

actuaciones arbitrarias del drgano competente como plenamente justas y legitimas (2012).

Posteriormente surge un sistema un tanto transitorio pues era de caracter mixto y
se situd entre el sistema inquisitivo y el sistema acusatorio oral publico moderno, este
sistema suponia una fusion en donde su primera etapa o parte denominada sumario era
influencia directa del sistema inquisitivo y su otra etapa de influencia acusatoria
denominada plenario, constando también entre ellas una etapa intermedia. Quien
investigaba y llamaba plenario era el juez, la figura del fiscal ya existia pero no
desarrollaba su actividad como debia hacerlo, si decidia el juez llamar a plenario le
mandaba el expediente al fiscal, quien lo leia y emitia un dictamen acusatorio si estaba
de acuerdo con el juez o un dictamen abstentivo si no lo estaba, pero este dictamen no era
vinculante; esto transgredia principios de Inmediacion entre el fiscal y las partes y con las

evidencias, asi como también la contradiccion y la imparcialidad se veian trastocados a

10 La confesion es la reina de las pruebas.

67



todas luces. En el plenario acudia el fiscal a fundamentar la acusacion elaborada por el
juez. La caracteristica del 6rgano estatal acusatorio es la esencia de este sistema pues si
bien la idea no es ejecutada con precision a como se la penso, se tuvo un cambio de suma

importancia que sobrevino al sistema actual.

El cambio surge con las nuevas ideas y bases de los tratadistas, aqui se ubica
Cesare Marques de Beccaria que establece ciertos principios que atafien directamente al
desarrollo de un derecho a la defensa plenamente garantista y eficaz, sin arbitrariedad ni
inseguridad o duda alguna sobre toda actuacion realizada en el proceso, principios como
el de proporcionalidad, legalidad y la separacion de poderes atribuidos cada uno a un
organo individual y especializado. Los jueces acusaban e investigaban, y si se recababan
los elementos necesarios cerraban el sumario y convocaban a plenario, en donde se

cambiaba de jueces quienes juzgaban en un juicio oral similar al actual.

Por altimo, tenemos el sistema acusatorio oral publico moderno, y que de hecho
es la que acoge nuestra legislacion con el modelo de Estado Constitucional de Derechos
y Justicia con la regulacién del debido proceso como se analizé previamente. En este
modelo procesal penal se pueden observar la caracteristica basica que encontramos en
casi la totalidad de sistemas penales en el mundo actual como lo es el de la titularidad de
la accion y la separacion de facultades en 6rganos separados. La figura de fiscalia o
ministerio publico como es conocido en otros lugares, nace a partir de la Revolucién
Francesa lo cual fue un proceso hasta llegar a la creacién del 6rgano que conocemos hoy
en dia a ser quien tiene la iniciativa o puede poner en movimiento esta denuncia social
que hace el pueblo a través de él, con ello también surge la nocion de la relevancia de los
bienes juridicos para una sociedad, y como estos deben ser atesorados por la misma, con
lo que nace una idea de administracion de justicia publica que se evidencia con la

posibilidad de que cualquier persona denunciar un delito pues incumbe a toda la poblacion
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y no solo a la victima o perjudicado. La separacién de las facultades del juez en érganos
individuales en sistema fue el otro cambio a hacer la diferencia, siendo Ferrajoli quien se

manifiesta sobre ello exponiendo:

(...) se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como
un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda
entre iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de la prueba,
enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el

juez segun su libre conviccién. (Ferrajoli, 2001, p. 564.)

En este sistema se recupera la publicidad que tuvo en sus inicios en Grecia-Roma,
generando seguridad y dejando de lado las actuaciones misteriosas, también se instauran
plenamente la oralidad, inmediacién, contradiccién, paridad de poderes o igualdad de
armas, lo que claramente se traduce a un garantismo de defensa plenamente desarrollado
y garantista para el procesado en la actualidad, pues le concede la posibilidad de presentar
pruebas, practicarlas y contradecirlas, ademas puede contar con defensa técnica para la
proteccidn plena de sus derechos y lo mas relevante e importante, es estado de presuncion
de inocencia, en donde jamas ha de perder el procesado su libertad hasta que se demuestre

su autoria y responsabilidad por el delito cometido.

2.2.2 Concepto.

La definicion como tal de este derecho va a tener intima relacién con lo que
conlleva y engloba el debido proceso, pero en un plano méas especifico y delimitado, se
va a relacionar de mayor manera con determinados principios que conforman el debido
proceso, cuestion que serd tratada con posterioridad. Jorge Vazquez Rossi lo define de la
siguiente manera “El derecho a la defensa es un verdadero poder junto con el de la accion

y la jurisdiccion, para la valida realizacion penal, ello en razon de que estos poderes son
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los que dirigen la actividad de los sujetos procesales en todo el proceso, pero que tienen
a su vez una existencia previa al mismo, ya que su fuente es de indole sustantivo
constitucional” (1996, p. 80). El autor expone puntos muy acertados en su definicion pues
si, la accion y jurisdiccion también resultan ser poderes, la jurisdiccion vendria a ser un
poder mas neutral entre las partes, de la cual deviene que el proceso sea conocido y
sustanciado por la autoridad investida en esta capacidad de juzgar y hacer ejecutar lo que
juzgue, pero en cuanto a la accion, seria totalmente su antagonista, pues la defensa seria
la oposicidn a la accién iniciada por la parte acusadora que en este caso seria el fiscal, en
donde a la luz de los postulados hegelianos, estariamos frente a que la accidn seria la tesis,

la defensa la antitesis y obviamente la decision judicial la sintesis de la Litis procesal.

Pablo Camargo es quien se expresa de la siguiente manera para complementar la
definicion del derecho a la defensa pues expone que “es un derecho constitucional
fundamental, de aplicacion inmediata, y se aplica en todos los campos de la actividad
humana y en todas las esferas del derecho, sin limitacion alguna. Nadie puede pretextar
la falta de reglamentacion legal para desconocer el derecho a la defensa de las personas”
(Camargo, 2000, p. 146). Son vitales los aspectos que resalta el autor, pues se toma en
cuenta la actividad humana como tal y en especifico también su desarrollo en el derecho,
es por ello que con ello concuerda nuestra carta magna al expresar en su articulo 76 que
se garantiza el derecho al debido proceso en todo proceso, sin especificar que sea un
proceso judicial, eso quiere decir que siendo el derecho a la defensa parte medular del

debido proceso, estara presente en todo proceso sea 0 no sea jurisdiccional.

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho a la defensa hemos de afirmar que
se trata de un derecho sustantivo pues es algo que definitivamente se plasma como
derecho con anterioridad a su desarrollo procesal, por ello es que el proceso como tal no

constituye derecho a la defensa, sino que este regula las situaciones u oportunidades
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donde se ha de desarrollar, debido a esto si el proceso no observa el derecho a la defensa
este sera nulo. Aparte de aquello, pensar que sea de naturaleza adjetiva, afirmaria que
seria formal cuando evidentemente no es asi, su raigambre constitucional es el que
garantiza el desarrollo y cumplimiento del mismo en todo su amplio sentido. (Rossi,

1996).

2.2.3 Derecho a la Defensa del Procesado en el Sistema Penal Ecuatoriano.

El primer fundamento Normativo mas importante del derecho a la defensa es la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, pues en su articulo 10
exclama su regulacion al derecho a la defensa “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal” (citar declaracion universal)
fue desde luego la primera consecucion de certeza juridica en cuanto al derecho a la
defensa, pero el problema que surge de la declaracion, es que no contiene mecanismo
desarrollados de proteccion, entonces hoy en dia dependera del desarrollo interno de cada

legislacion la que vendra a complementar y desarrollar esta disposicion.

Ahora bien, hemos de revisar y analizar el desarrollo normativo como tal en la
legislacion ecuatoriana, partiendo desde la raigambre constitucional y hacia el ambito
penal que es el que légicamente interesa al presente trabajo. En parte se halla contenido
en el articulo 76 de la carta magna cuando se desarrolla el debido proceso,
especificamente en el séptimo numeral se empieza a desarrollar el mencionado derecho,
viniendo a detallar las garantias del derecho a la defensa, comenzando por la regulacién
de la indefensidn, resultando asi impensable que una persona resulte menoscabada por no

contar con defensa técnica en ninguna etapa del proceso, resulta l6gico puesta esta
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garantia seria la puerta de entrada al desarrollo y ejercicio del derecho en cuestién. Contar
con el tiempo necesario y la asistencia de un defensor profesional publico o privado para
la preparacion de una defensa adecuada es vital, puesto que no se puede pensar en que el
tiempo de reaccion en algo tan elaborado como una defensa técnica sea corto, y mucho
menos en el &mbito penal, y recalcando que tendré plena libertad de comunicacion con
su defensor, pues se ha de realizar un andlisis integral de la Litis en cuestion. El aspecto
de la publicidad y de la oralidad de un proceso es garantia basica del derecho a la defensa
y que muy acertadamente se ve desarrollado en la norma ecuatoriana, por ello siempre se
tendré acceso a la documentacion del proceso a menos que la publicidad del mismo se
encuadre dentro del marco de un proceso de carécter reservado como, por ejemplo, un
delito sexual que tenga por victima un menor de edad, proceso que no podra ser pablico

por su naturaleza.

En cuanto a la oralidad, cabe recalcar que desde sus bases el sistema procesal
penal acogido por el ecuador es de indole acusatorio oral publico y adversarial, por lo que
el articulo 168 en su numeral 5 y 6 nos recalca el caracter publico y oral sobre el cual se
basa la sustanciacion procesal en el ecuador, exponiendo la norma que, en todas sus
instancias, los procesos seran publicos, salvo excepciones legales y en cuanto a la oralidad
exclama que la oralidad rige en toda etapa procesal y en el desarrollo de diligencias en
concordancia con los principios de concentracién, contradiccion y dispositivo. (Asamblea
Nacional, 2008). Por lo que el articulo 76 también desarrolla este aspecto en sus garantias
del derecho a la defensa diciéndonos que las personas dentro de un proceso pueden
“presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.” también el derecho que tiene una persona en cuanto a la asistencia

gratuita y oportuna de un traductor para su libre comunicacion en el desarrollo de un
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proceso si el idioma que habla la misma es diferente al idioma en el cual se sustancia la
causa evidencian el caracter oral y pablico en concordancia con los principios antes

mencionados.

No se puede pensar en un proceso que se sustancie por una autoridad no
competente para ellos y es por eso que la norma recalca que ningun tribunal de excepcion
o alguno creado especificamente para la sustanciacion de tal o cual proceso, pueda instalar

el mismo.

Asi mismo entre las garantias también encontramos la garantia de la cosa juzgada
0 Non bis in idem, que impide el doble juzgamiento de un mismo individuo sobre una
misma causa, resulta ser un blindaje vital para el procesado, blindaje que brinda certeza
y seguridad de la firmeza y ejecutoria que tiene una sentencia, e inclusive se extiende
hasta el ambito de la justicia o expiacion indigena. Por ello ha de tener relacion con las
ultimas garantias en cuanto a la garantia del derecho a una resolucion motivada emitida
por tribunal competente que cause firmeza y asi se evite el doble juzgamiento, claro esta
con la posibilidad de recurrir del fallo siempre que se crea que los derechos del individuo

estén menoscabados de cualquier manera.

Por otra parte, el articulo 77 establece garantias del derecho a la defensa
especificamente para un procesado dentro de un proceso penal, encontramos garantias
especificas como las que impiden una privacion injustificada como, por ejemplo, el hecho
de que la privacion de la libertad solo se accionara por orden judicial y en casos
especificos como la seguridad de comparecencia del procesado o fines investigativos,
siendo que jamas se podra privar de la libertad a una persona ilegitimamente ya sea sin
orden judicial o recluyéndolo en un centro de privacion de libertad, habiendo prohibicién
expresa en el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 10, dando esto incluso cabida

a una accion constitucional como lo es el habeas corpus, pues la libertad como bien
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juridico jamas se ha de poder trastocar, a menos que una pena mediante sentencia se

imponga a tal o cual persona al encontrarla responsable de in ilicito de indole penal.

La garantia del procesado a ser comunicado de su situacion es vital de tal manera
que el numeral 6 nos dices “nadie podra ser incomunicado”, caso contrario devendria en
no tener certeza de lo que acontece y por lo tanto inseguridad juridica y debido a esta
situacion siempre se ha de comunicar al momento de la detencion porque y bajo que
cargos se la estar realizando acompafiado de la comunicacion efectiva de los derechos
que le asisten, como contar con defensa técnica y acogerse al silencio. El articulo hace
una mencion tacita al principio de no autoincriminacion al expresar que nadie podra
declarar en contra de si mismo, ni en contra de su conyuge, pareja, 0 parientes ya que
como se analiz6 anteriormente el derecho procesal penal no busca destruir los vinculos

familiares y sobre todo la perdida de la objetividad y la imparcialidad.

Finalmente, de manera muy general y abarcadora en cuanto al derecho a la defensa
y el debido proceso, hallamos la regulacion constitucional del articulo 169, que nos habla
de como se ha de desarrollar el sistema procesal y cuél es su objetivo en donde delimita
todo el campo de actuacion procesal en donde se han de desarrollar los aspectos

mencionados y expresa:

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 omision de

formalidades. (Asamblea Nacional, 2008.)

Del articulado antes mencionado podemos concluir que el caracter garantista de

derechos y justicia que tiene nuestra constitucion en cuanto a la proteccion de estos
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derechos fréagiles o delicados que son los mas proclives a sufrir un menoscabo y asi

blindar estas situaciones que pueden resultar desventajosas.

En cuanto a la legislacion en el Codigo Organico Integral Penal, encontramos
regulacién en el articulo 4 y 5 ya antes abordados en el tema del debido proceso por una
parte el articulo 4 que nos dice que en un proceso los intervinientes gozan de todo derecho
contenido en la constitucion e instrumentos internacionales, tales como el debido proceso
y la defensa. Y por otra parte el articulo enumera los principios procesales que guian y
basan el debido proceso, en donde se encuentra inmiscuido obviamente el derecho a la
defensa, siendo los principios de inmediacién, contradiccion, igualdad los que mas

reflejan un desarrollo del derecho a la defensa dentro del proceso.

En un sentido mas especifico podemos citar los articulos 451 y 452 los cuales conforman
un capitulo dedicado solo a la defensa, en donde se desarrolla como se ha de llevar la
defensa de un interviniente, el 6rgano que ha de garantizar la misma, y el pleno desecho
de la indefension y las sanciones correspondientes a los responsables de la misma como

una posibilidad en el sistema de justicia, de la siguiente manera:

Articulo 451.- Defensoria Publica. - La Defensoria Publica garantizara el pleno e
igual acceso a la justicia de las personas, que por su estado de indefensiéon o
condicién econdmica, social o cultural, no pueden contratar los servicios de una
defensa legal privada, para la proteccion de sus derechos. La o el defensor publico
no podra excusarse de defender a la persona, salvo en los casos previstos en las
normas legales pertinentes. La Defensoria PUblica asegurara la asistencia legal de
la persona desde la fase de investigacion previa hasta la finalizacion del proceso,
siempre que no cuente con una o un defensor privado. La persona sera instruida

sobre su derecho a elegir otra u otro defensor pablico o privado. La o el juzgador,
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previa peticion de la persona, relevara de la defensa a la o al defensor publico,

cuando sea manifiestamente deficiente.

Articulo 452.- Necesidad de defensor. - La defensa de toda persona estara a cargo
de una o un abogado de su eleccion, sin perjuicio de su derecho a la defensa
material 0 a la asignacion de una o un defensor publico. En los casos de ausencia
de la o el defensor elegido y desde la primera actuacion, se contard con una o un
defensor puablico previamente notificado. La ausencia injustificada de la o el
defensor publico o privado a la diligencia, se comunicara al Consejo de la

Judicatura para la sancion correspondiente. (Asamblea Nacional, 2015.)

La regulacion en torno al derecho a la defensa en el Ecuador, es muy desarrollada
guiandonos a pensar en que, habiendo este andamiaje juridico en torno a la misma, la
proteccion de derechos del procesado es muy id6nea, garantista y eficiente.
Posteriormente en el trabajo analizaremos si la defensa del procesado resulta ser material
y practicamente aplicada con apego a los principios y bases que supone especificamente
en la rendicién del testimonio anticipado en la fase pre procesal de investigacion previa
y por otra parte en el caso de la no comparecencia del procesado a dicha rendicion,
situaciones que seran analizados en base a hechos facticos y actuaciones practicas del dia

a dia en nuestro sistema de justicia.
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3 CAPITULDO II1I: Practica del Testimonio Anticipado: Situaciones
Facticas que Afectan el Derecho a la Defensa de la Persona

Procesada.

Sentadas ya las bases necesarias para comenzar con el asunto medular, hemos de
proseguir con el analisis de las situaciones facticas y la practica del testimonio anticipado,
es decir, el andlisis de si esta rendicidn del testimonio como préactica de prueba anticipada
obedece y materializa a todo lo que presupone procesalmente, refiriéndonos al
cumplimiento del debido proceso mediante el aseguramiento del derecho a la defensa
plena del procesado. En la legislacion pueden contemplarse aspectos muy garantistas
como lo hemos observado, pero no necesariamente aquello nos dice que eso se plasme en

la préctica.

El testimonio anticipado fue analizado como tal con anterioridad, sin embargo,
hemos llegado al momento de analizar las situaciones que afectan el Derecho a la Defensa
de la persona procesada, puesto que en su practica se ha podido observar que aparte de
no cumplirse los presupuestos que esta practica de prueba anticipada debe obedecer, nos
encontramos una oscuridad en los mismos preceptos legales, oscuridad que obliga a los
operadores de justicia a actuar arbitrariamente. Estas situaciones son la recepcion del
testimonio anticipado en la fase pre procesal de investigacion previa y la recepcion del
mismo ya dentro del proceso sin la comparecencia del procesado.

3.1 Préactica del Testimonio Anticipado en la Fase Pre Procesal de Investigacion

Previa.

Para iniciar con este topico, es menester revisar el procedimiento ordinario dentro
de la regulacién procesal penal en la legislacion ecuatoriana, puesto que las situaciones

facticas a tratarse en la investigacion tienen lugar en el procedimiento ordinario,
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pudiéndose también analizar la practica del testimonio anticipado en los demas

procedimientos previstos en la norma penal.

El procedimiento ordinario halla su regulacion dentro del libro PROCEDIMIENTO el
segundo libro del Codigo Organico Integral Penal, desarrollandose en el titulo VII
PROCEDIMIENTO ORDINARIO, regulacion esta que principia en el articulo 580.
Podemos decir a grandes rasgos que el procedimiento ordinario tiene 3 etapas cuando el
proceso penal ya ha iniciado como tal, estas etapas son: la instruccion fiscal, la etapa de
evaluacion y preparatoria de juicio y la etapa de juicio, etapas a las cuales les precede una

fase pre procesal llamada investigacion previa.

En esta fase pre procesal, que es investigativa, se da la recoleccion de elementos
de conviccion. La Fiscalia que dirige aquella investigacion, acta con la colaboracion de
la Policia Judicial. Lo que se busca es determinar si se cometio la infraccion y si es posible
individualizar a responsables. El proceso como tal inicia con la Instruccidn fiscal, que es
la primera etapa procesal, etapa que inicia con la audiencia de formulacion de cargos
convocada por el juez de garantias penales a peticion del fiscal en la cual existe
obviamente intervencién del juez, el fiscal y la defensa, siguen acopiandose los elementos
de conviccion que lleven a mayor seguridad del cometimiento del delito y la
responsabilidad. Esta etapa puede tener una duracién de maximo 90 dias, salvo en casos
de delitos flagrantes que es de 30 dias y en delitos de transito 45 dias. Si el estado del
proceso se encuentra dentro de estos plazos, pero aparecen elementos de nuevas personas
que han intervenido y es necesario vincularlas al proceso penal ya iniciado, se puede

ampliar la instruccion fiscal hasta en 30 dias.

La instruccion fiscal concluira por tres causales:

1. Cumplimiento del plazo determinado en este Codigo.
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2. Decision fiscal, cuando la o el fiscal considere que cuenta con todos los
elementos para concluir la instruccion, aun antes del cumplimiento del plazo,

siempre y cuando no existan petitorios pendientes de la parte procesada.

3. Decision judicial, cuando transcurrido el plazo, la o el fiscal no ha concluido la

instruccion. (Asamblea Nacional, 2015)

Cabe recalcar que el articulo 581 del Codigo Orgénico Integral Penal establece las
formas por la cuales puede el fiscal conocer la infraccion, sin importar si el mismo inicie
la investigacién de oficio, la cuales son por una primera parte la denuncia que la podra
realizar cualquier persona ante cualquier drgano competente ademas del fiscal como la
policia o autoridades de transito respectivas quienes inmediatamente deben dar en
conocimiento del fiscal la denuncia. Por otra parte, estan los informes de supervision que
los realizarén los drganos respectivos de control, los cuales remitiran dichos informes a
fiscalia. Y por ultimo las providencias judiciales emitidos por jueces o tribunales, en
donde por encontrarse indicios de una infraccion penal, seran remitidos a fiscalia

(Asamblea Nacional, 2015).

La segunda etapa es la de evaluacion y preparatoria de juicio, en donde se evalla
de fondo y de forma si existen elementos suficientes para ir a juicio. Con la evaluacion
de fondo nos referimos a los elementos que permitan determinar el cometimiento del
delito y responsabilidad de la persona, y con evaluacion de forma nos referimos al analisis
del cumplimiento de la norma adjetiva y del debido proceso. El fiscal debe emitir un
dictamen abstentivo o acusatorio y en base a ello y solicitara al juez fije fecha para la
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio que serd el cierre de esta etapa. El juez
de garantias penales tiene un plazo de cinco dias desde la recepcion de la solicitud

realizada por parte del fiscal para convocar a la antedicha audiencia, la cual se debe
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efectuar en no mas de quince dias, el juez puede sobreseer o llamar a juicio en su
pronunciamiento. Cabe recalcar que dicha decision del juez de garantias es la Gltima

actuacion que realiza el mismo dentro del proceso penal.

La tercera y Gltima etapa es la de juicio, y se materializa con una audiencia de
juicio, es la etapa central del proceso penal, aqui se concentran los principios de un
sistema acusatorio (oralidad, inmediacion, contradiccién, publicidad, etc.) desde esta
etapa procesal pasa a ser competencia y conocimiento de un tribunal penal previo sorteo.
En esta audiencia central de juicio se exponen las teorias del caso, se concentra y se
practica la prueba, se concluye con los alegatos finales, y por Gltimo el tribunal realizara

su deliberacion y emitira su decision del caso.

Una vez revisado el procedimiento ordinario, para el analisis de este tdpico en
cuestion nos hemos de ubicar en la fase pre procesal de investigacion previa, puesto que
la norma penal adjetiva, en la forma en que esta estructurada contempla la posibilidad de

que un testimonio anticipado pueda ser practicado en este momento pre procesal.

3.1.1 Fase Pre Procesal de Investigacion Previa: Diligencias a Cargo del Fiscal.

Para abordar el analisis de la rendicion del testimonio anticipado en esta situacion,
es necesario observar las actuaciones y atribuciones que tiene el fiscal en la mencionada
fase pre procesal, pues aquel aspecto es el que origina la situacion a analizar. El articulo
444 del Codigo Organico Integral Penal establece las atribuciones que tiene el fiscal, entre
las cuales tiene las atribuciones de recibir versiones y solicitar al juez la rendicion de

testimonios anticipados al tenor literal de los siguientes numerales:

6. Recibir las versiones de la victima y de las personas que presenciaron los hechos

o0 de aquellas a quienes les conste algun dato sobre el hecho o sus autores.
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7. Solicitar a la o al juzgador, en los casos y con las solemnidades y formalidades
previstas en este Codigo, la recepcion de los testimonios anticipados aplicando los
principios de inmediacion y contradiccion, asi como de las victimas de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, trata de personas y violencia contra la

mujer o miembros del ntcleo familiar. (Asamblea Nacional, 2015)

El fiscal tiene la posibilidad entonces de tomar aquellas versiones de
esclarecimiento de hechos en la fase pre procesal de investigacion previa, las mismas que
cabe recalcar no tienen el caracter de prueba pues son solo versiones de personas que
puedan tener informacion relevante. Y por otro lado la posibilidad de solicitar al juez la
rendicion del testimonio anticipado con el obvio pleno cumplimiento de los principios y

presupuestos a los que se sujeta esta practica.

El problema se suscita por la regulacion del articulo 582 que regula la version ante
el fiscal, pues esta contempla esta posibilidad de la rendicion o practica de un testimonio
anticipado aun en este momento en donde aln un proceso no ha comenzado, de la

siguiente manera.

Version ante la o el fiscal. - Durante la investigacion, la o el fiscal receptara

versiones de acuerdo con las siguientes reglas:

1. La o el fiscal identificara a las personas que puedan esclarecer los hechos y

escuchara su version sin juramento.

2. En caso de determinar su domicilio o lugar de trabajo, se notificara por
cualquier medio y ante el incumplimiento de la segunda notificacién, se ordenara

su comparecencia con el auxilio de la fuerza publica.
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3. Al concluir la version, se le advertira de su obligacién de comparecer y testificar
en la audiencia de juicio, asi como de comunicar cualquier cambio de domicilio o

lugar de trabajo.

4. Si al prevenirle, la persona que rinde la version manifiesta la imposibilidad de
concurrir a la audiencia de juicio, por tener que ausentarse del pais o por cualquier
motivo que hace imposible su concurrencia, la o el fiscal podra solicitar a la o al

juzgador que se reciba su testimonio anticipado.

5. La o el fiscal registrara el contenido de la version. (Asamblea Nacional, 2015)

El percance surge con plena evidencia en el numeral 4 de esta regulacion, puesto
que contempla la mencionada posibilidad de un testimonio anticipado en la investigacién

previa, situacion que ha de ser analizada desde algunos aspectos a continuacion.

Cabe recalcar un aspecto importante del porqué de esta posibilidad, y es
justamente su regulacién normativa puesto que el articulo 502 siendo la regulacién de las
reglas béasicas rectoras del testimonio, nos indica incluso las causas por las cuales se puede
solicitar esta rendicion anticipada y que finalmente terminar por expresar que se podra
receptar el testimonio anticipado de las personas que “demuestren que no pueden
comparecer a la audiencia de juicio” por lo que tal y como esta la redaccion de aquella
regulacién al mencionar la audiencia de juicio, nos pudiera llevar a colegir de su contexto
que dicha rendicion se tendria que practicar dentro de un proceso penal como tal, puesto

que se habla de que los testigos en proceso no pueden comparecer a dicha etapa procesal.

Por otro lado, la misma regulacion no limita de manera expresa la posibilidad de
rendicion de este anticipo en fase pre procesal de investigacion previa, es decir, no se
opone de ninguna manera ante esta posibilidad, ni siquiera la regula. Recordemos que

entre las atribuciones del fiscal que detalla el articulo 444 se encuentra la facultad de
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poder solicitar al juzgador la rendicion de un testimonio anticipado con la plena
observancia de los principios de inmediacion y contradiccion, debido a que expresamente
expone que se podra solicitar “en los casos y con las solemnidades y formalidades
previstas en este Codigo” lo cual en concordancia con el numeral 4 del articulo 582 lo
permite expresamente el cddigo, pues al regular la rendicion version ante el fiscal que se
netamente en una actuacion situada en la fase de investigacion previa, expresa que si la
persona que rinde la version, previene de no poder comparecer a rendir testimonio en
juicio por cualquier situacion que lo imposibilite, se puede entonces solicitar al juzgador
la recepcion del mismo siendo un caso expreso dentro de la regulacion del cédigo, y por
lo tanto totalmente posible. Algo que desde luego deberia estar contemplado de una
manera mas desarrollada y sin dejar situaciones obscuras que se presten para una

aplicacion y actuacion arbitraria por parte de los juzgadores.

3.1.2 Practica del Testimonio Anticipado en Ausencia de Sospechoso.

Las posibilidades de como se comete un delito son practicamente infinitas, y
debido a ello se han de presentar delitos en donde el cometimiento sea percibido por
alguien, como delitos en donde el delincuente sea aprehendido, o de plano delitos en
donde nunca hubo ni siquiera un sospechoso, ejemplificandolo mejor, pudiéramos estar
frente al cometimiento de un homicidio en donde el cuerpo de la victima fue hallado dias
después del cometimiento del mismo y es imposible tener una idea clara de un sujeto
determinable, o incluso el cometimiento pudo haber sido percibido por una o varias
personas, pero no se logra identificar o determinar especificamente al sujeto que iba con
la cara tapada y el aspecto desfigurado para asegurarse de no ser identificado como autor

del delito.
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Ante esta posibilidad surge el analisis de la practica del testimonio anticipado en
ausencia del sospechoso, y para ellos hemos de partir desde el punto de vista de la practica
de la prueba. La practica de la prueba ha de tener lugar dentro de un proceso como tal y
no antes, siendo su momento oportuno especificamente la audiencia de juicio porque aqui
precisamente se desarrollan los principios que cubren y blindan a la practica de la prueba
y al debido proceso como lo es de oportunidad como tal como fue analizado con
anterioridad. Aspecto en el cual esta situacion desarrolla la practica de la prueba en una
fase pre procesal de investigacion previa, investigacion que dicho sea de paso tiene
caracter de reservado, siendo asi que esta practica anticipada del mencionado medio
probatorio no estaria cumpliendo con supuestos béasicos como la publicidad, la
inmediacidn, la oportunidad y la contradiccion y con ello la igualdad en un debido proceso

que a su vez deviene en una vulneracion al derecho a la defensa del procesado.

Recordando las palabras de la doctrina y el anélisis previamente realizado, la
prueba anticipada es una excepcion especifica a la regla general al principio de
oportunidad de la prueba, ya que se presentan intereses de mayor importancia o valor,
como lo es el hecho de preservar y mantener los mas intacta posible una prueba vital que
de no ser practicada se perderia a riesgo de que incluso un delito devenga en la impunidad
del cometimiento del ilicito. No obstante, hay que tomar en cuenta que la prueba
anticipada tiene idéntica consideracion ante una prueba practicada en su momento
oportuno general, debido a que la excepcion esta solo en cuanto al principio de
oportunidad por la fragilidad de la prueba, mas no para los otros principios que se han de
tener que mantener intactos. Y tanto asi que, si recordamos las palabras de Valdivieso
cuando nos dice que se trata de un anticipo jurisdiccional de la préctica de esta prueba, se
da por practicada en ese momento previo que se ha de considerar un fragmento o extracto

de la audiencia de juicio como tal.
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3.1.2.1 Correspondencia de la Practica del Testimonio Anticipado en Ausencia de

Sospechosos con los Principios de Inmediacion y Contradiccion.

Con esta consideracion hecha, si es el anticipo probatorio identificado con la
practica general, la pregunta a analizar seria ¢ Se cumple con el Principio de inmediacion
y de contradiccion en dicha rendicion del testimonio? Para ello debemos revisar los
antecedentes doctrinarios realizados previamente y aplicarlos conjunto con la norma para
ver la posible afectacion. La inmediacion como principio rector de la actividad probatoria
supone el contacto o inmediatez de los sujetos procesales con la prueba para que, por
razones obvias y ya antes analizada, el juez pueda ejercer como debe su facultad rectora
en el proceso, suponiendo esto mas claridad para la deliberacion y razonamiento al
momento de la practica y por ende el cumplimiento de principios puesto que asi es mas

seguro llegar a la veracidad de los hechos y de como acontecieron.

Primero hemos de analizar la inmediacion desde un punto de vista subjetivo, la
doctrina nos ha dejado claro que entre quienes debe haber inmediacion son los sujetos
procesales y la prueba, entonces debemos recordar primero lo que dispone el articulo 439
de la norma penal, enumerandonos los sujetos procesales intervinientes como la Fiscalia,
la victima, la defensa del procesado y el procesado que es el sujeto sobre el cual este
punto de vista recae. Por otra parte, el articulo 454 desarrolla ya el principio de
inmediacion en cuanto expone que los juzgadores y las partes procesales deben estar
presentes en la préactica, aspecto que claramente no se cumple en dicho escenario si ni
siquiera se ha determinado una identidad en el sujeto, mucho menos estar presente en

dicha rendicion.

Traemos a analisis asimismo al articulo 610 del Codigo Organico Integral Penal,

que expresamente dispone:
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Art. 610.- Principios. - En el juicio regiran, especialmente los principios de
oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion en la actuacion probatoria.
Asimismo, en su desarrollo se observaran los principios de continuidad del
juzgamiento, concentracion de los actos del juicio, identidad fisica de la o el
juzgador y presencia obligatoria de la persona procesada y de la o el defensor
publico o privado, con las salvedades del juzgamiento en ausencia previstas en la

Constitucion. (Asamblea Nacional, 2015)

La inmediacion supone tal importancia que de ello desprende que otros principios
se afecten, a manera de una cadena, entre los principios observamos la identidad fisica
del juzgador y es légica pues de no ser idéntico el juzgador en las distintas etapas de
juicio, como pudiera llegar a una adecuada y fidedigna valoracién probatoria, como lo
expone el autor Martinez al decir que la inmediacién es la que posibilita una decision
adecuada y correcta para cada caso en concreto pues esta cercania con la partes permite
una mejor recreacion de los hechos (2009). Con esta consideracion realizada a la situacion
en concreto, tenemos que la norma penal ni siquiera menciona la forma en la que ha de
tomarse el testimonio anticipado en investigacion previa, lo Unico que cubre la normativa
es que en caso de no poder comparecer a juicio quien rinde la version, el fiscal puede
solicitar al juzgador la rendicion de este anticipo, pero lo que no queda claro es gque si no
hay siquiera proceso, ¢Ante qué juez se solicita la rendicion de dicho testimonio? Lo mas
I6gico seria solicitar su rendicion al juez de garantias penales quien ha de ser el
competente para instalar la audiencia de formulacion de cargos previa solicitud del fiscal
cuando cuente con elementos de conviccion suficientes, entonces siendo asi esto nos
Ilevaria a pensar si talvez la rendicion deberia ser en la audiencia de formulacion de cargos

por ser la audiencia que inicia la instruccion fiscal y el proceso como tal, pero son aspectos
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que la normativa no recoge, causando que la regulacion sea vaga y se preste a criterios

arbitrarios de aplicacién por parte de los operadores de justicia.

Retomando el aspecto antes nombrado, aun siendo el juez de garantias penales
ante quien se practique el anticipo probatorio, sigue trastocandose el principio de
inmediacion debido a que la sentencia final sera emitida por el tribunal penal previo sorteo
quien debe contar en su deliberacion con una prueba ya actuada por otro juez de
personalidad distinta al tribunal, prueba sobre la cual no han podido realizar valoracion
lo cual deviene en la trasgresion de otro principio que seria el de concentracion de la
prueba, recordemos que el mencionado principio que supone que su la practica probatoria
debe llevarse a cabo en conjunto, es decir, las pruebas han de practicarse como un todo
complementario y de la manera menos divisible posible, sirviendo de solido sustento para
una teoria del caso muchisimo mas apegada la realidad de los hechos y una mayor
comodidad y facilidad para que la deliberacién del juzgador sea eficiente, lo cual en la
situacion concreta no sucede, se divide la prueba sucediendo que un testimonio es
practicado con anterioridad y dividido o mutilado de las de las demas que han de ser
practicadas en un futuro, causando que practicamente este testimonio ya actuado no sea
tomado en cuenta de la manera en que si este se practicaria con las demas pruebas, es por
ello que incluso cuando hay mucha prueba a practicarse y en un proceso la audiencia ha

de continuarse lo mas inmediato posible, para que la prueba no pierda esa unidad.

A ello se refiere Roxin al exclamar:

el principio de inmediacion importa que el juez debe elaborar la sentencia de
acuerdo con las impresiones personales que obtiene del acusado y de los medios
de prueba; asi, p. ej., la declaracion de los testigos no puede ser reemplazada, en
principio, por la lectura de un acta que ha sido labrada por un juez comisionado o

por exhorto. (Roxin, 2008, pag. 135)
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Criterio al cual ademas se suman las palabras de Bustamante, en las cuales nos
basamos para indicar que la inmediacion se compone a su vez de inmediacion subjetiva,
objetiva y de actividad, en tanto a que el aspecto subjetivo se sustenta en el hecho de que
el juez debe tener contacto con las partes; el aspecto objetivo se refiere al contacto directo
que ha de tener el juez con los hechos objeto de debate; y por ultimo, la actividad se

refiere a la intervencién directa con la prueba y su practica como tal (2010).

Por otra parte, del texto normativo se coligen ciertos aspectos. Si bien se menciond
antes que tanto la publicidad, ni la inmediacion se desarrollaban con plenitud en esta
practica probatoria anticipada en la fase pre procesal, podemos observar que tampoco se
observa materialmente el Principio de contradiccién, ya que esto es una consecuencia de
lo antes mencionado, pues nos lleva a pensar, ;Como pudiera la persona procesada
contradecir dicho testimonio si la misma, quien fue la persona que supuestamente esta
vinculada al hecho, no comparece a esta rendicion?. Es claro la imposibilidad de
realizacion en la que incurre la contradiccion en este escenario, en base a lo que nos
expone Zabaleta que indica mediante una explicaciéon muy abarcadora lo que supone la

contradiccion:

En cuanto a la contradiccion, esta se presenta cuando las partes contradicen las
afirmaciones, pretensiones o pruebas presentadas por la contraparte, se debe
brindar oportunidad igual a las partes de participar efectivamente en la relacion
dialéctica, en la actividad de administracion de justicia, este método de igual
oportunidad de accion y de contradiccion es el que debe seguirse para buscar la

verdad material en el proceso. (Zabaleta, 2017)

La imposibilidad de contradiccion causa automaticamente la imposibilidad de la
igualdad, pues no solo no tiene el procesado la oportunidad de imponer su inconformidad

por las aseveraciones realizadas por quien rinde su ponencia testimonial, sino que ni
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siquiera tiene conocimiento de las mismas al momento en que estas estan siendo
proferidas, es l6gica la ventaja de la otra parte al poder practicar su prueba libremente y
sin objecion alguna por parte del procesado. En este escenario incluso es vaga la
normativa que lo regula, puesto que incluso es difusa la idea de una defensa técnica como
tal, debido a que, si no hay sospechoso y no hay siquiera un proceso como tal, ;Cémo
pudiera esta persona indeterminada contar con una defensa técnica, si no hay proceso
aun? Esta interrogante nos lleva a colegir lo siguiente; como ya se dijo en su momento la
defensa del procesado es sujeto procesal eso nos quiere decir que su presencia en la
préactica probatoria es indispensable, cosa que tampoco es posible puesto que la situacion
se sitdan en una fase pre procesal y si recordamos las garantias del debido proceso
revisadas con anterioridad, nos damos cuenta de que la norma dice claramente que en
todo proceso se contara con el derecho a tener una defensa técnica, este supuesto nos dice
claramente entonces que la defensa tampoco va a estar presente en dicha préactica, pues
resulta ser légico, si no hay determinacién de un procesado mal se hablaria de una

defensa, puesto que esta no sabria quién es su defendido siquiera.

Por otro lado, si es que se pudiera llegar a considerar que solo la defensa del
procesado basta en esta rendicion por la razon de ser su defensa técnica, este fundamento
se ve inmediatamente derrumbado por el fundamente de que si no se ha determinado un
sospechosos, la defensa nunca se ha comunicado con el procesado para entrar en
conocimiento de los hechos que se supone seran su fundamento de oposicion en el
interrogatorio, y por lo tanto, nunca se realizara una contradiccion probatoria en este

escenario.

Por Gltimo traemos a colacion el hecho de que como bien se dijo antes la identidad
del juzgador se trastoca en el aspecto de que quien recepte este testimonio l6gicamente

seria un juez de garantias penales distinto al tribunal que ha de conocer la audiencia de
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juicio, pero este aspecto también afecta lo que vendria a ser el principio de concentracion
de la prueba o unidad de la prueba, puesto que supone que la prueba se entendera una
unidad, un conjunto que jamas se ha de poder analizar de manera separada o mutilada,
pues esta masa de pruebas correlacionadas se la debe valorar con intima relacion de unas
con otras pues asi se ha de forman una convicciéon de lo mas apegada a cémo sucedieron
los hechos realmente, siendo que de no ser asi su eficacia y eficiencia se trastocan.
Trayendo a colacion el supuesto podemos colegir que, se fracciona la prueba no solo en
cuanto al ente receptor como tal, sino también la mutilacién de esa masa probatoria ya
que ese testimonio se va a rendir separado de las demas pruebas que han de practicarse

con posterioridad en el juicio.

Concluyentemente, se ha observado que bajo los supuestos doctrinarios e incluso
legales, hay una claro desapego e inobservancia de los principios de Inmediacién y de
contradiccion y los demas principios revisados, es decir, no se materializan como
cimientos rectores del proceso en defensa de la persona procesada en la situacion
analizada, en donde ademas se observa falta de profundidad legislativa, puesto que deja
en un plano general algunos aspectos que han de ser necesariamente desarrollados
especificamente.

3.2 Préctica del Testimonio Anticipado en Ausencia de la Persona Procesada

dentro del Proceso Penal.

Si bien el escenario analizado previamente tenia lugar fuera de juicio y en una fase
previa al mismo, el escenario que se va a traer a colacion es ya procesal, siendo la persona
procesada una persona determinada y por otra parte el proceso ya ha iniciado y la practica

del anticipo probatorio se realiza en una etapa meramente procesal. Con las
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consideraciones hechas continuaremos con demarcar la situacion como tal para poder

proceder a analizarla con propiedad.

Ya en el proceso penal como tal a diferencia del anterior escenario, en esta
situacion ya contaremos con un procesado determinado, al cual se le han formulado
cargos por parte del fiscal en la audiencia de formulacion de cargos al inicio de la
instruccion fiscal y, por lo tanto, inicio del proceso. La situacion aqui es clara, aunque se
cuente ya con un procesado determinado este no siempre comparece al testimonio
anticipado, ya sea que se le ha impuesto una medida preventiva o no, en donde la situacion
resultaria ser casi idéntica a la anterior, diferencia de la determinacion de la determinacion
persona Y la situacion procesal de las mismas.

3.2.1 Correspondencia de la Préactica del Testimonio Anticipado sin

Comparecencia del Procesado en el Proceso Penal con los principios de

inmediacion y contradiccion.

Cabe recalcar que este escenario comparte en identidad de condiciones ciertos
aspectos con el anterior escenario asi que hemos de analizar las particularidades de esta
situacion especifica. La similitud es tal que en un punto de vista general tenemos la misma
conclusién, el procesado no comparece a la rendicion, aunque en el presente caso ya sea
una persona determinada, para una mejor ubicacion de la situacion analizaremos la norma
que lo contempla. El articulo 502 del Cédigo Organico Integral Penal en su segundo
numeral como ya se ha mencionado con anterioridad dispone la siguiente facultad del

juzgador.

La o el juzgador podré recibir como prueba anticipada los testimonios de las
personas gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quienes van

a salir del pais, de las victimas o testigos protegidos, informantes, agentes
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encubiertos y de todas aquellas que demuestren que no pueden comparecer a la
audiencia de juicio. En el caso de audiencia fallida, y en los que se demuestre la
imposibilidad de los testigos de comparecer a un nuevo sefialamiento, el tribunal,
podré receptar el testimonio anticipado bajo los principios de inmediacion y

contradiccion. (Asamblea Nacional, 2015)

El numeral pone a nuestro conocimiento las causales por las cuales se pueden
tomar el testimonio anticipado, para las cuales la razon practica es ldgica y esta presente,
recordando la voz de la doctrina, tenemos que el fin es preservar una prueba que pudiera
resultar vital para resolver una causa y que obviamente se encuentra en peligro de
perderse irrecuperablemente de no ser practicada de manera urgente, como por ejemplo
el de una persona gravemente enferma, esto resulta a todas luces légico. Sin embargo,
esta segunda regla general basica del testimonio no es la excepcion en nombrar la
observancia de principios, como se ha visto a lo largo de la regulacion del testimonio
anticipado en la norma penal, pues finaliza expresando “podra receptar el testimonio
anticipado bajo los principios de inmediacion y contradiccion” entonces el problema y
objeto de andlisis en la presente circunstancia es justamente, la practica de este anticipo

probatorio en inobservancia de los mismos.

Por ello hemos de situarnos en el supuesto de que el procesado no comparece, en
donde como se observo en el anterior supuesto, la inmediacidn es inobservada, aunque de
manera distinta, puesto que en esta etapa el individuo es determinado y el proceso ya ha
iniciado, es decir, cuenta con defensa e inclusive pudo ya haber tenido comunicacién con
su defendido en tanto a los hechos circunstanciales que forman materia de fondo en el
litigio, sobre el acontecimiento de los hechos. Si bien esto puede parecer una ventaja ante
la anterior situacién, no lo es, porgue el conversatorio que se pude haber mantenido entre

procesado y defensa abarcara el relato de los hechos por parte de la persona acusada y
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sera de forma lineal, es decir, si bien la defensa se inteligencia de los hechos, es imposible
que la defensa conozca con detalles minuciosos como la percepcion del tiempo, del lugar,
didlogos referidos entre tales o cuales persona, etc. lo que le imposibilita de poder
contradecir plenamente las aseveraciones proferidas por quien esta rindiendo su ponencia,
solo pudiera contradecirlas en un plano general de los hechos, sin embargo, aquellos
detalles especificos se tornarian irrefutables, puesto que la contradiccion se estd
efectuando por alguien ajeno a los hechos, la inmediacion y por lo tanto la contradiccién

se ven corrompidas.

Ademas de ello recordemos que el procesado tanto como la defensa son sujetos
procesales, es decir, que la inmediacion por parte de la persona procesada es nula o al
menos parcial, si se le quiere dar esta connotacion a la comparecencia de su sola defensa,
aspecto que en opinion de la investigacion no se recoge, porque si bien la defensa protege
al procesado, no son un solo sujeto y mal pudiera pensarse en una inmediacion y

contradiccion plena sin la comparecencia de todos los sujetos procesales.

Por otro lado la norma nos hace deducir que el momento oportuno para rendirse
este anticipo es abierto a las propias necesidades del proceso para su recepcion, puesto
que el numeral expresa en un primer momento que le juzgador podra receptar el
testimonio anticipado, pero al final nos pone en la posibilidad de que, en cuanto a un
nuevo sefialamiento de la audiencia de juicio, algun testigo o testigos no puedan
comparecer entonces seria ya el tribunal quien lo recepte, y debido a este aspecto es que
surge el siguiente analisis. A diferencia del anterior escenario en donde practicamente es
imposible la recepcidn por parte del tribunal, en este supuesto dependera de la situacion
de necesidad de la rendicion, en donde, si esta necesidad se sitla antes del juicio se
tomaria por el juez de garantias penales, pero si se sitla en juicio sera receptada por el

tribunal.
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De las dos posibilidades, podemos concluir que la identidad del juzgador no se
cumple en cuanto la necesidad de recepcion se situé antes de juicio, puesto que el
testimonio se estaria practicando ante el juez de garantias penales pudiendo esta rendicion
situarse tanto en instruccion fiscal o en etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, y por
ende el ente juzgador es distinto a quien va a realizar la valoracién de la prueba en donde
al mismo tiempo la concentracion y unidad de la prueba se trastocan de idéntica manera
que en la rendicion en fase pre procesal de investigacion previa por no poderse practicar
en conjunto con las demés pruebas. En la segunda posibilidad esto ya no sucede, pues la
préactica se rinde en juicio en donde la identidad del juzgador y la unidad de la prueba

quedan intactas.

Es necesario abordar un aspecto muy importante dentro del proceso penal, y es la
notificacién de las partes en cuanto a la celebracion de un acto procesal a las partes y méas
aun, a los sujetos procesales. El articulo 575 de la norma penal nos indica las reglas a las

cuales se sujeta la notificacién en lo cual la primera regla nos dice:

Cuando se convoque a la celebracién de una audiencia o se adelante un tramite
especial, debera notificarse al menos con setenta y dos horas de anticipacion a las
partes, testigos, peritos y demas personas que intervendran en la actuacion, salvo

en los casos de delitos flagrantes. (Asamblea Nacional, 2015)

La regla es clara y taxativa, en cuanto nos expone que el adelanto de un tramite
especial debe notificarse a todas las personas que han de intervenir en el mismo con al
menos setenta y dos horas de anticipacion. El testimonio anticipado, por ende tendria que
ser notificado puesto que se trata justamente de un adelanto especial como lo establece el
articulado legal de tal vitalidad que como se observo con anterioridad, es una parte de la
audiencia de juicio, lo que nos lleva deducir que la falta de notificacion al procesado que

es sujeto procesal en cuanto a la rendicion del adelanto probatorio, seria como no notificar
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al mismo con la convocatoria a audiencia de juicio, aspecto que destruye con no solo el

derecho a la defensa del procesado sino el debido proceso como tal.

Este aspecto se tiene en cuenta en el andlisis debido a que en la realidad préactica
de esta rendicion anticipada, se puede observar que no siempre se notifica al procesado,
es mas un tema en el cual los juzgadores optan por adoptar sus propios criterios, algo
peligroso para el sistema penal minimo no solo por la inobservancia de principios rectores
del debido proceso y el derecho a la defensa del procesado sino por causa inseguridad
juridica, que cae en un actuar de discrecionalidad y arbitrariedad de los juzgadores.
Podemos observar en el trabajo de Fernando Carpio, que en un muestreo de causas la
notificacién al procesado en cuanto a la toma del testimonio anticipado se realiza en
algunos casos, pero en otros no (ver Tabla 1). Inclusive podemos observar que el abogado
defensor de la persona procesada comparece siempre, pero no necesariamente el

procesado, aspecto que ya fue analizado previamente.
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Tabla 1. Cuadro Comparativo Recepcion de Testimonios Anticipado.

DEPENDENCIA No. PROCESO DELITO ABOGADO PROCESADO DILIGENCIA MEDIDA NOTIFICA
IMPUESTA
PROCESADO

Juzgado “H” UJP de 01283-2019-01660 Art. 144 Si Comparece No comparece Instalada Prisién NO
Cuenca o Preventiva

Homicidio
Juzgado “P” UJP de  01283-2018-01208 Art.171 Si Comparece Si Comparece Instalada Prisién NO
Cuenca Violacion Preventiva
Juzgado “G” UJP de 01283-2018-14901G  Art. 186 Si Comparece No Comparece Instalada Prisién NO
Cuenca Preventiva

Estafa
Juzgado “M” UJP de 01283-2019-01171 Art.171 Si Comparece Si Comparece Instalada Prision S
Cuenca Violacion Preventiva
Juzgado “L” UJP de 01283-2018-03637 Art. 189 Si Comparece No Comparece Instalada Prisién NO
Cuenca Preventiva

Robo
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Juzgado “C” UJP de

Cuenca

Tribuna de Garantias

Penales de Cuenca

Juzgado “T” UJP de

Cuenca

Juzgado “O” UJP de

Cuenca

01283-2016-04167G

01283-2017-01481

01283-2017-02337G

01283-2017-09467G

Tribunal de Garantias 01658-2018-00098

Penales de Cuenca

Juzgado “I” UJP de

Cuenca

01283-2016-03067

Art. 218 Si Comparecen

Desatencion del
Servicio de
Salud

Art. 187 Si Comparece

Abuso de

Confianza

Art.171
Violacion

Si Comparece

Art.171

Violacion

Si Comparece

Art.171

Violacion

Si Comparece

Art. 170 Abuso Si Comparece

Sexual

No Comparecen Instalada

No Comparece

No Comparece

Si Comparece

Si Comparece

No Comparece

Instalada

Instalada

Instalada

Instalada

Instalada

Prohibicion de

Salida del Pais

Presentacion

Periddica

Prisién
Preventiva
Prisién
Preventiva
Prisién
Preventiva
Prisién

Preventiva

Nota: Esta tabla ha sido adaptada de “El Testimonio Anticipado frente a los Principios que rigen la Prueba y los Derechos del

Procesado” por J. F. Carpio, 2019, p. 22,23.

Sl

Sl

NO

Sl

Sl

NO
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Juzgado “N” UJP de

Cuenca

01283-2019-00521

Art. 171

Si Comparece

Si Comparece

Instalada

Prisién

Preventiva

Sl
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Finalmente, podemos advertir una posibilidad en la practica probatoria anticipada
dentro de este supuesto, y consiste en una aparente ventaja que pudiera tener la victima o la
parte que acusa, Yy se evidencia en cuanto a que fiscalia o la defensa particular de la victima
soliciten una préactica anticipada del testimonio, y si esta solicitud resulta positiva, exista la
posibilidad de que el procesado no comparezca y asi tener una prueba ya actuada y practicada
a su favor en la cual el procesado no tuvo la oportunidad de contradecir y defenderse, es mas,
se le pudiera tomar desde el punto de vista de la defensa particular de la victima como una
“estrategia” procesal que pudiera emplearse. Estrategia esta que, desde luego, se estaria
basando en la vulneracion de la igualdad de armas en el proceso, impidiendo que el procesado
se defienda e intervenga es dicha practica.

3.3 Derecho a la Defensa de la Persona Procesada frente al Derecho a la Defensa de

la Victima. Conclusiones del analisis.

Las situaciones facticas antes analizadas han demarcado la afectacion al derecho a la
defensa a través de la inobservancia de los principios rectores que cimientan el debido
proceso, y sirviéndonos de ello hemos de aclarar porque tiene mas relevancia y mas fragilidad
el derecho a la defensa del procesado antes que al de la victima como tal, puesto que si bien
hay una relacion juridica sustantiva y tipica en la cual se materializa el delito, recordemos
que la relacion juridico procesal se da aparte de esta, entonces debemos empezar
estableciendo que si bien la victima fue quien sufrié el desmedro y la afectacién a bienes
juridicos de manera injusta al momento de cometerse el acto tipico ilicito, la relacion juridico
procesal es mas acentuada y drastica sobre el procesado puesto que como se especificd

anteriormente, sobre el recae la accidn penal como tal, sobre el recaen los cargos, sobre él ha
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de caer la pena condenatoria. Bajo estos supuestos resulta l0gico y desde un primer momento
que la afectacion del derecho a la defensa del procesado, es muy facil de quebrantar puesto
que sobre el recae ademas los juicios valorativos de la sociedad como tal, y de no contar con
una regulacion de desarrollo basto, es riesgosa la opinién discrecional que tenga tal o cual
operador de justicia. Por otro lado, si bien se pone sobre el tablero aspectos del derecho a la
defensa de la victima como por ejemplo el no re victimizarla, es l6gico que hay aspectos de
los cuales se debe proteger a la victima y se crean mecanismos para ello como por ejemplo,
la recepcidn de testimonio en la cdmara de gessell, pero al situarnos dentro de esta relacion
juridico procesal, pero ello no significa que podemos tratar de aventajar a la victima o
asimismo, poner en desventaja al procesado a través de la inobservancia de principios, pues
recordemos que sobre la victima no recae una accion penal, ni se le han impuesto cargos, y
por ultimo, no ha de tener que cumplir una pena, siendo el aspecto mas importante aqui el
tema del estatus de presuncion de inocencia, puesto que le procesado puede ser quien cometio

el delito como puede ser que no lo haya cometido.

La victima dentro del proceso, tiene una proteccion muy demarcada puesto que, si ya
sufri6 desmedro dentro del plano sustantivo, en el plano adjetivo casi ni actta, puesto que el
mismo articulo 11 en su primero numeral es clarisimo al expresar que la victima en todo
proceso tiene derecho a “proponer acusacion particular, a no participar en el proceso o a dejar
de hacerlo en cualquier momento, de conformidad con las normas de este Cédigo. En ningln
caso se obligara a la victima a comparecer” (Asamblea Nacional, 2015) lo que nos lleva a
evidenciar con normativa que la actuacion de la victima a la final resulta ser facultativa, pues

la sociedad a través de fiscalia es quien acciona en contra del procesado.
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Recordemos ademas que el maestro Luigi Ferrajoli, propuso dentro de su obra
Derecho y Razon Teoria del garantismo penal, la concepcion de axiomas juridicos basicos
que ha de regir a cada principio procesal que cimienta el sistema penal minimo, siendo que
el trastocar cualquier axioma y obviamente cualquier principio, es derrumbar por completo
el sistema minimo, esta estructura colapsa porque este andamiaje penal minimo contempla
dichos principios de manera intimamente relacionada unos con otros, como una cadena o una
masa unitaria, tornandolo maximo, cabe recordar que el supuesto de un sistema maximo se
plasma en la premisa de que un delito no puede quedar en la impunidad aun a riesgo de que
un inocente sea condenado, aspecto que claramente ante un garantismo penal como el que se

acoge hoy en dia, es netamente inaceptable. (1995).

Es, desde otro punto de vista, discutible en cuanto a la calificacion de la victima del
delito en el cual se va a realizar la recepcién del testimonio anticipado, pues hay veces en
que la naturaleza del delito y dependiendo sobre que victima recae, haria posible que esta
rendicion del testimonio anticipado aun sin comparecencia del procesado, sean de légica
admision, puesto que estariamos hablando de victimas vulnerables, es decir, su concepcién
misma supone un trato especial por la situacion de fragilidad que las califica, el ejemplo claro
serian los nifios, adolescentes y las victimas de delitos sexuales, para las cuales hasta se ha

previsto el testimonio en camara de gessell, cuestién que no es tema de analisis.

El especial trato hacia estas victimas vulnerables nosotros podemos encontrarlo en
nuestra legislacion en la Constitucion de la Republica del Ecuador en el capitulo 3 seccion V
especialmente refiriendonos a los menores como nifios, nifias y adolescentes como un grupo
de atencion prioritaria recogido desde el articulo 44 de la carta magna en delante, esta especial

connotacion es de logica y obvia positivizacion y observancia, pues el menor en general es
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una persona en vias de formacion y desarrollo, la atencion prioritaria es fundamental, pues
esto incluso en concordancia con el Principio del interés superior del nifio que lo tenemos
acogido en el articulo 11 de nuestro Codigo de la Nifiez y adolescencia, tal es asi el alcance
que la norma siendo clara incluso expresa que en el cumplimiento de los derechos e intereses
del nifio, nifia 0 adolescente de la forma mas adecuada se impondra ante cualquier funcionario
y autoridades publicas, privadas, administrativas e incluso judiciales, dado a que con esta
imposicion nunca estara fuera de foco la observancia prioritaria y de la mejor manera para
los intereses del menor. EIl segundo inciso del articulo 11 del mencionado cddigo nos dice
expresamente “Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que
mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.” por ello resulta logico ya
hablando en el tema penal, y méas especificamente en un proceso en donde se tenga la
necesidad de receptar un testimonio anticipado en donde la victima sea un menor, la
excepcion es clara, evidente y ademas légica, por la relevancia que tiene el menor en cuanto
al ejercicio de derechos y proteccién de garantias, e incluso para evitar temas de
revitimizacién, que si bien afecta sobre todo a mujeres en lo que serian delitos de indole
sexual, es mas demarcado aun el dafio que produce el trauma de la revictimizacion en los

casos en donde la victima es menor.

Por otro lado, el fundamento de que la recepcion de un testimonio anticipado cuando
se trate de una victima de un delito sexual sea una excepcion totalmente légica y aplicable
en cuanto a que se rinda el mismo sin la comparecencia del procesado, se encuentra en la
evasion de la revictimizacion que en la mayoria de casos resulta totalmente en un suceso

traumaético para la victima, pues el escenario supondria que la victima en este caso de un
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delito sexual o hasta incluso abusos dentro del nucleo familiar, se tendria que enfrentar cara
a cara con el victimario que menoscabo sus bienes juridicos, lo que supone relacionar al
individuo con los sucesos y asi revivir el momento del acto en el que se perpetro el delito, y
eso causaria mas dafio aun a la victima, por lo que inclusive como se ha mencionado
previamente, se opta incluso por la rendicion de testimonio anticipado en camara de gessell

en donde se aisla a la victima para evitar cualquier suceso traumatico.

Debido a lo expuesto, se ha llegado a la conclusion de acuerdo al anélisis realizado
en la presente investigacion, que en los escenarios planteados en el proyecto, siempre que no
intervenga una victima calificada como el caso de menores o victimas de delitos sexuales, en
cuanto a la rendicion de un testimonio anticipado se vulnera el derecho a la defensa del
procesado y por ende también el Debido Proceso, puesto que en aquellos casos la naturaleza
misma de la relacion juridico procesal no contempla elementos que tornen a la misma en una
situacion considerada excepcion a la normal aplicacion de los principio de inmediacion,
contradiccion y a la personal comparecencia del procesado a la rendicion del mismo como

sujeto procesal.

Cabe advertir que originalmente el trabajo se proyectaba realizar una encuesta a
diversos operadores de justicia en materia penal, con la finalidad de recuperar una muestra y
observar la opinidn de dichos operadores sobre el rendimiento del testimonio anticipado sin
la comparecencia del procesado en los casos planteados en la investigacion. Aspecto que no
fue posible de realizar debido a la realidad desventajosa que ha traido la pandemia por
concepto de COVID-19, trayendo como consecuencia una carga judicial excesiva que sufren
los operadores de justicia. Sin embargo, la esencia misma de la investigacion se mantiene

intacta, ya que se ha la ha realizado de acuerdo a los objetivos previstos.
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ANEXO.

Preguntas que conforman la encuesta a los Operadores de Justicia.

1. ¢Considera usted que, en la practica del testimonio anticipado, basta con la
comparecencia del Abogado defensor prescindiendo de la comparecencia del
procesado?

2. ¢Considera usted que, en la practica del testimonio anticipado rendido sin la
comparecencia del procesado, se afectan los principios de inmediacion y

contradiccion?

3. ¢Considera usted que el Articulo 502 numeral 2 del Codigo Orgénico Integral

Penal, respecto al testimonio anticipado, esté regulando todas las circunstancias que

se pueden presentar a fin de que se proceda con el mismo?

4. ¢lnstalaria usted la practica del testimonio anticipado sin la comparecencia del

procesado?

5. ¢En qué casos considera procedente la practica del testimonio anticipado sin la

comparecencia del procesado?

6. ¢Considera usted que la practica del testimonio anticipado en la fase pre procesal de

investigacion previa, en los casos en los que aun no hay un sospechoso del
cometimiento del presunto delito, viola los principios de inmediacion y

contradiccion?

7. ¢Considera estrictamente necesaria la notificacion a la persona procesada de la

rendicion o practica anticipada del testimonio?
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