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El Testimonio Anticipado frente a los Principios que rigen la Prueba y los Derechos del
Procesado.

Juan Fernando Carpio Davila.
Resumen:

En el marco de un Estado Social de Derecho, el proceso penal debera estar investido
de unos atributos que le confieran legitimidad y, a la vez, sirvan de control al poder de los
Jueces, esos atributos o limites se encuentran englobados en la nocion de debido proceso. El
objetivo de la presente investigacion fue demostrar que al momento de receptar la prueba
anticipada, no existe una aclaracion uniforme frente al Testimonio Anticipado, demostrando
que ha existido una problemaética en cuanto a la redaccion del Art. 502 Num. 2 del Cdédigo
Orgénico Integral Penal (COIP). Este Estudio es de corte descriptivo y no experimental, se
utilizé el método de Analisis Juridico; participaron 20 Jueces Penales de la ciudad de Cuenca.
Se utiliz6 encuestas y se analizé procesos en lo que se receptaron diligencias de Testimonio
Anticipado en Juzgados y Tribunales Penales de la ciudad de Cuenca. Se evidencio la
existencia de criterios contrapuestos entre los juzgadores que demostrd la necesidad de
plantear una aclaracién en el Articulo referido para que exista un trato igualitario entre los

sujetos procesales.

Palabras Claves: Testimonio Anticipado, inmediacién, contradiccion, comparecencia,

debido proceso, derecho a la defensa.



ABSTRACT

Within the framework of a Social State of Law, the criminal process must be fulfilled with
attributes that confer legitimacy to control over the power of Judges. Such attributes or
limits are included in the notion of due process. The objective of this investigation was to
demonstrate that at the time of receiving anticipated evidence, there is no uniform
clarification regarding the Preliminary Statement. This demonstrates that there has been a
problem in the drafting of Art. 502 No. 2 of the Integral Organic Criminal Code (COIP).
This study was descriptive and non-experimental. The method of legal analysis was used
and 20 Criminal Judges from Cuenca participated. Surveys were used and the processes
that received preliminary statement proceedings in the Tribunals and Criminal Courts of
Cuenca were analyzed. The study evidenced the existence of conflicting criteria among the
judges, which demonstrated the need to increase clarification in the referred article to have

an equal treatment of procedural subjects.

Keywords: Preliminary statement, immediacy, contradiction, appearance, due process,

right to defense.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo analizar si el Testimonio Anticipado en la
préctica diaria que realizan los jueces en la ciudad de Cuenca, estd cumpliendo o no, con
todos los principios establecidos para que éste como prueba tenga validez en el Juicio, y si al
momento de su recepcion se afecta 0 no garantias y derechos del procesado. Por lo que sera

necesario analizar el alcance del Art. 502. Numeral 2 del COIP (2017).

Reglas generales.- La prueba y los elementos de conviccion, obtenidos mediante
declaracidn, se regiran por las siguientes reglas: La o el juzgador podra 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 encubiertos y de todas aquellas que demuestren que
no pueden comparecer a la audiencia de juicio. (p.568) El juez debe garantizar en toda
etapa procesal el debido proceso, garantizar a las partes un juicio enmarcado en
garantias tanto para la presunta victima como para el procesado conforme lo establece
el Art. 11. Numeral 2, de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2017), “El
ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: Todas las personas
son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades” (p.21).
considerando el estado de inocencia que goza el procesado, mas aun cuando el
testimonio anticipado por el hecho de ser una prueba anticipada el juez deberia tomar
todas las consideraciones para que cumpla su fin sin violentar garantias del debido

proceso ni los derechos de los sujetos procesales.
Marco Constitucional.

El Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia, social y democratico,
soberano e independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de repUblica y se gobierna de manera descentralizada ( Constitucion del Ecuador, 2008, p. 19)
otorgandole al Estado Ecuatoriano el deber de garantizar nuestros derechos que se encuentran
establecidos en la Constitucion y esta sera la que someta la actividad del Estado es decir de
sus instituciones y esto incluye a sus funcionarios, por lo tanto la Carta Magna es fuente de
derechos y obligaciones, ademas el mencionado articulo demuestra la supremacia que tendra
la Constitucién ante todo el ordenamiento juridico del pais. Los Articulos 10 y 11 del cuerpo



constitucional ecuatoriano, establecen quienes son titulares de derechos y los principios que
los regiran por ende obligando a todo servidor publico aplicar las garantias de los derechos

constitucionales de los ciudadanos.

La Constitucion del Ecuador (2008) garantiza la tutela judicial efectiva en el Art. 75 es
decir, el derecho a concurrir a los distintos organismos jurisdiccionales para obtener mediante
el Debido Proceso una resolucion, asi también los Instrumentos Internacionales reconocen el
derecho a la tutela judicial efectiva como lo establece el Art. 10 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (DUDH, 1948):

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién

contra ella en materia penal (p.2).

Asi como otros Instrumentos Internacionales que garantizan la tutela judicial efectiva
como la Convencion Americana sobre derechos humanos (Pacto San José de Costa Rica,

1978) y Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966).

Es deber del Estado Ecuatoriano garantizar el debido proceso conforme lo establece la
Constitucién Ecuatoriana (2008) en el Art. 76, que al ser una garantias constitucional debe
aplicarse de la manera mas rigurosa y estricta sin omitir ninguna solemnidad de ni formalidad,
con el fin de garantizar que el proceso sea justo e imparcial, donde el interviniente sea

escuchado y pueda plantear sus argumentos y pretensiones ante un juez.

La Corte Constitucional ha definido al Debido Proceso (Sentencia No. 0034-09-SEP-
CC, de 9 de diciembre de 2009) como:

Es un conjunto de garantias que permiten tramitar adecuadamente cada procedimiento,
asegurando la defensa. Estas condiciones minimas son obligatorias y esenciales desde
el inicio de un proceso hasta la resolucién judicial, manteniéndose inviolables durante
toda la tramitacion. La Corte se ha referido a este derecho constitucional como” en
relacion al derecho al debido proceso plasmado en el articulo 76 de la Constitucion de
la Republica, se muestra como un conjunto de garantias con las cuales se pretende que
el desarrollo de las actividades en el &mbito judicial o administrativo se sujeten a



reglas minimas, con el fin de proteger los derechos garantizados por la Carta Suprema,
constituyéndose el debido proceso en un limite a la actuacion discrecional de los
jueces. Por tanto, no es sino aquel proceso que cumple con las garantias basicas
establecidas en la Constitucion, y que hace efectivo el derecho de las personas a

obtener una resolucién de fondo, basada en derecho.

Los principios que rigen al debido proceso no pueden ser inobservados pues en tal
caso se pondria en grave riesgo estas garantias lo cual desembocaria en nulidades procesales.

Los autores Garcia, & Contreras (2013) sostienen que el derecho al debido proceso es
aquel que, franqueado el acceso a la jurisdiccion, permite que el proceso se desarrolle con
todas las garantias esenciales, racionales y justas que contribuyan a un procedimiento

equitativo y no arbitrario.

Segun Valdivieso (2014) menciona que el debido proceso son las garantias que
protegen al ciudadano participa en el proceso penal, que le aseguran una pronta
administracion de justicia; velando por su libertad y la seguridad juridicas, la racionalidad y
la fundamentacion de las resoluciones judiciales conforme a derecho. Podemos decir
entonces que el debido proceso protege las garantias para que estos sean justos y otorga la
oportunidad a ser escuchados y exponer pretensiones ante el juez, por lo que todos los entes
administrativos deben respetar esta garantia pues si se vulnera seria muy grave incluso

afectaria a la seguridad juridica (Ledn, & Figueroa, 2012).
Garantias del Debido Proceso y el derecho a la defensa

El juzgador tiene que velar por el estricto cumplimiento de las garantias del debido
proceso conforme lo establece la Constitucion de la Replblica (2008) en el Articulo 76
numerales del 1 al 7, donde se sefialan las garantias basicas que caracterizan al debido proceso
tales como: presuncion de inocencia, las pruebas obtenidas deben ser obtenidas sin violar la
Constitucion de la Republica ni a la ley, al acceso a la justicia y a la tutela efectiva de sus
derechos, a no ser sancionado por un acto u omision que al momento de cometerse no esté
tipificado en la ley como infraccién, derecho a que le otorguen un juez imparcial natural que
tenga autoridad otorgada por la ley, a ser informado de la acusacién en su contra, derecho del
imputado a ser oido y su declaracion sera libre para el descargo o la aclaracion de los hechos

que se le atribuyen y en igualdad de condiciones, derecho a tener un proceso publico, el



proceso debe durar un tiempo razonable, no podra ser juzgada una persona dos veces por la
misma causa, contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa, toda
persona inculpada tiene derecho a defenderse por si misma o a través de un abogado o el
Estado le debera otorgar un defensor pablico (inmediacién), la manera en que se obtengan las
pruebas debe ser de forma licita, en caso de que exista conflicto entre leyes sobre un hecho
siempre se aplicara la menos rigurosa, indubio pro reo, proporcionalidad entre infracciones y

sanciones.
Principios que rigen el debido Proceso Penal

Llama la atencion lo que dice Hoyos (1998) y Ramirez (2005) clasificando al debido
proceso como el “principio de contradiccién o el principio de audiencia”. El debido proceso
es recogido dentro de la lista de los Derechos Humanos Universales (10 de diciembre de
1948) en su Art.11: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién

contra ella en materia penal”.

El debido proceso penal Ecuatoriano, enmarcado dentro del cuerpo normativo (COIP,
2017) esté regulado bajo principios que deberan ser observados en todo momento, esto para
que no exista vulneracion alguna de otros derechos de quienes intervienen en el proceso
penal, debiendo aplicarse con obligatoriedad, asi mencionamos los siguientes principios que
se encuentran establecidos en el Art. 5 del COIP (2017, p.392): legalidad, favorabilidad, duda
a favor del reo, inocencia, igualdad, impugnacion, procesal, prohibicion de empeorar la
situacion del procesado, prohibicion de auto incriminacion, prohibicion de doble juzgamiento,
intimidad, oralidad, concentracion, contradiccion, direccion judicial del proceso, impulso
procesal, publicidad, inmediacién, motivacion, imparcialidad, privacidad y confidencialidad,

objetividad.

Estos principios son fundamentales para que el debido proceso cumpla con su fin, ya
que sin ellos se incurriria en una violacion al proceso y esto resultaria en una nulidad, siendo

el juzgador quien debe observar y velar que se cumplan a cabalidad.

Segun Valdivieso (2014) en su obra “Procedimiento Penal” existe principios

procesales que el los denomina basicos y comunes.



Contradiccion: “se expresa en la formula digase a la otra parte (auditar et altera
pars)” (Valdivieso, 2014, p. 114) y el autor hace referencia a que al juez se le impone la
tarea de resolver en base a las afirmaciones que hacen las partes no sin antes escuchar cada

una de sus afirmaciones y la autoridad sera quien les dara la oportunidad de expresarse.

Igualdad de las Partes: Este principio exige tanto al legislador como al juzgador la
tarea de implantar las mismas condiciones procesales u oportunidades a las partes con la
intencion de que prueben sus alegaciones. Y esto es recogido del Art. 66 Numeral 4 de la
Constitucion Ecuatoriana donde se reconoce y garantiza a las personas el derecho a la

igualdad formas, material y se prohibe la discriminacion.

Preclusion: no es mas que perder la oportunidad, como la perdida, extincién o

consumacién de una facultad procesal.

Economia procesal: se debe conseguir mas con menos, es decir se persigue conseguir
el mejor resultado sin desperdiciar recurso ni tiempo de las funciones estatales al aplicar los
procedimientos (Art.18 del Codigo Organico de la Funcion Judicial).

Lealtad y Probidad: Todas las pruebas deberan ser obtenidas de manera legitima
buscando siempre la verdad de los hechos sobre los cuales existe la controversia.

Minima Intervencion Penal: se encuentra plasmado en la Constitucion y se refiere a
la minima intervencidn estatal, es decir el Derecho Penal sera aplicado después de haber
agotado todas las vias y sera aplicado como ultima opcidn. Se establece en el Art. 195 de la
Constitucion del Ecuador (CR, 2008)

La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre-procesal y
procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al
interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los
presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacién en la

sustanciacion del juicio penal (p.78).

Oficialidad: este principio obliga al estado a perseguir y sancionar las conductas
punibles previamente establecidas en la ley, a través de su 6rgano Estatal, la Fiscalia General

del Estado es quien debe perseguir delitos de accion publica.



Acusatorio: en el Art. 195 de la Carta Magna (2008) se establece que la Fiscalia
General del Estado es quien representara los intereses de la victima sin perder la objetividad,

ademas de buscar su derecho y una reparacion integral.

Oportunidad: El Fiscal puede dar por terminada la etapa de investigacion previo
inicio de un proceso penal o simplemente puede desistir de continuar el proceso penal que

haya iniciado conforme se explica a continuacion en el COIP (2017) en el Art 412:

Principio de oportunidad.- La o el Fiscal podra abstenerse de iniciar la investigacion
penal o desistir de la ya iniciada, en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad de hasta
cinco afos, con excepcion de las infracciones que comprometen gravemente el interes
publico y no vulneren a los intereses del Estado.

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un
dafio fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal (p. 534).

Oralidad: los procesos en todas las materias se realizaran bajo el principio de
Oralidad, asi lo establece la Constitucién de la Republica en su Art. 168 NUm. 6 para este fin

se hara uso de la tecnologia para su constancia (p.72).
El Sistema Penal Acusatorio

En el Cadigo de Procedimiento Penal desde el afio 2000, se introduce el Sistema
Acusatorio (COIP, 2017), donde se garantiza un sistema adversarial, que se cuenta con
Fiscales quienes tienen el ejercicio de la accion penal pablica, también intervienen defensores
publicos para asistir a las partes del proceso y jueces que dirigen el mismo y son garantes de
los derechos de los participantes del proceso. Algo que caracteriza a nuestro sistema penal es
la division de las funciones entre la Fiscalia como érgano independiente y autonomo del
Consejo de la Judicatura, por su parte en la funcion judicial acttan los jueces encargados de la
parte jurisdiccional siendo quienes garantizan el cumplimiento de principios constitucionales

como el de legalidad, inmediacion, oralidad, contradiccion, etc

El sistema Acusatorio al ser adversarial confiere un valor especial a la presuncion de

inocencia del acusado, Yy distribuye las funciones como el de acusar, defender y juzgar entre
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los 6rganos independientes, asi quien juzga no va enterarse o sufrir contaminacion de los

elementos recogidos en la etapa de instruccion, asi sostiene Ferrajoli (2001):

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

conviccion.
El Derecho a la Defensa en la Garantia de la Contradiccion.

La Constitucion del Ecuador garantiza que la administracion de justicia en uso de sus
atribuciones debera aplicar ciertos principios conforme lo establece el Art. 168 haciendo
énfasis en su numeral 6 “la sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias,
etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios
de concentracion, contradiccion y dispositivo” (p 72. ) estos principios a los que se hace
mencidn son pilares fundamentales para la realizacién del juicio, pues estan presentes para
hacer respetar el debido proceso, el derecho a la defensa y conseguir una sentencia justa. Asi
lo establece también el Art. 76 de la Constitucion cuando en su Numeral 6 literal C reza que
para asegurar el debido proceso se debera escuchar a las partes en el momento oportuno, y
debera ser en igualdad de condiciones, es decir que las mismas oportunidades que tiene la
presunta victima la tendré el procesado, pues si citamos el mismo Art. 76 en su Numeral 2
nos habla de que “Se presumird la inocencia de toda persona, y seré tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia
ejecutoriada” (p.42), entonces no se puede hablar del procesado como culpable de un hecho

antes de llegar a una sentencia condenatoria en firme.

La contradiccion permite que las dos partes puedan refutar las pruebas que presentan
uno en contra del otro, pruebas de todo tipo, asi como contradecir los alegatos que se afirman
de un hecho y como ya lo dijimos al inicio, que los procesos en todas las etapas deberan ser

Ilevados en relacidn con estos principios y uno de ellos es el de contradiccion.

Los Derechos del Procesado.
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La Constitucion Ecuatoriana ha velado por los derechos de los sujetos procesales
conforme lo establece en el Art. 76 en donde se establece las garantias basicas para el debido

proceso (p.42)

e Toda persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario, es decir goza de
Presuncién de inocencia

e Acceder alajusticia y a la tutela de sus derechos

e A ser tratado de manera igualitaria en el proceso

¢ No se podra sancionar a ninguna persona por infraccién que no se encuentre tipificada
como tal al momento de cometerla.

e A serjuzgado por un juez imparcial, natural y determinado por la Constitucion y las
leyes de la republica.

e Derecho a ser informado por lo que se le esta acusado

e A ser escuchado en el momento oportuno y en las mismas condiciones que los otros
sujetos procesales.

e A que el juicio sea publico con ciertas excepciones

e A no ser interrogados sin la presencia de su abogado.

e Prohibicion de doble juzgamiento.

e El procesado debera contar con el tiempo adecuado para preparar su defensa asi como
defenderse por si mismo o por su abogado de confianza.

e Indubio pro Reo, en caso de duda se fallara a favor del procesado.

A mas de la Constitucién los derechos del procesado se encuentran consagrados en
Tratados Internacionales suscritos por el Ecuador como lo son La Declaracion Universal de
los derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Si bien los derechos del procesado han sido garantizados por la Constitucion, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH, 1948) vy por los otros Tratados
Internacionales que han sido ratificados por el Ecuador también es cierto que se presenta
desde hace algunos afios una situacion particular en la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Derechos Humanos, pues se aprecia que tiene una comprension mas punitivista de los

Derechos Humanos, que hacen ver que la Corte Internacional de Derechos Humanos
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actuando menos apegada al documento de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
pues la Corte Internacional de Derechos Humanos ha creado una secuencia de nuevos
derechos de las victimas que han logrado neutralizar derechos fundamentales del procesado
contemplados y recogidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos, resultando en
un expansionismo Penal, y de esta manera los derechos que han sido reconocidos como un
limite al poder punitivo del estado son observados como Justificaciones del Estado (Malarino,
2018).

El Procedimiento Ordinario

El procedimiento ordinario en materia penal se encuentra establecido dentro del COIP
a partir del Art. 580. Puede iniciar con la investigacion previa o como antes en el codigo
penal ya derogado “indagacion previa”, considerada una fase pre procesal (antes del proceso),
Fiscalia buscara si existen elementos de conviccion ya sean de cargo o de descargo a través de
su sistema especializado integral de investigacion, para demostrar o no la existencia de un
ilicito y dependera de estos elementos si el 6rgano persecutor inicia 0 o un proceso en contra

de una persona.
Este procedimiento Ordinario tiene tres etapas que van en el orden siguiente:

1. Instruccion fiscal,
2. Evaluatoria y preparatoria de juicio,

3. Y laetapa de Juicio.

Instruccion Fiscal: Esta etapa procesal tiene como finalidad determinar la existencia de
elementos de conviccion ya sean de cargo o0 descargo para emitir una acusacion en contra de
una persona, y esta etapa inicia en la audiencia de formulacién de cargos, donde el Fiscal
quien es duefio del ejercicio de la accién penal publica expone al juez los elementos
provenientes de la investigacion previa y le solicita que notifique con el inicio de la
Instruccion a los sujetos procesales. La etapa de Instruccion no podra exceder el tiempo de
ciento veinte dias, en los delitos de transito no podran exceder de sesenta cinco dias y en los
flagrantes mas de sesenta, y seré el Fiscal quién diga al juez el tiempo de duracién de la
instruccion. Art. 592 COIP. La instruccion fiscal termina con el dictamen acusatorio o la

abstencion del Fiscal de continuar el proceso.
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Etapa Evaluatoria y preparatoria del Juicio: Inicia en el momento en que el Fiscal
emite un dictamen acusatorio y solicita al Juez que se convoque a las partes a audiencia
evaluatoria y preparatoria de juicio, la misma que tiene como fin resolver cuestiones de
procedibilidad, prejudicialidad, competencia y sobre el procedimiento, establecer la validez
procesal y valorar los elementos de conviccion presentados por Fiscalia que sustenta su
acusacion, ademas de excluir pruebas ilegales, debatir las pruebas que van a ser presentadas
en la audiencia de juicio y conocer los acuerdos probatorios. En fin en esta etapa el juzgador
es un filtro que evaluara todos estos aspectos y verificara si Fiscalia podré sostener su
acusacion en la etapa de juicio. Esta etapa finaliza con el sobreseimiento de la persona
procesada o con el auto de llamamiento a juicio que emite el Juez de creerlo necesario
debiendo su decision ser motivada, asi lo establece el COIP en el Art. 601 de su cuerpo legal
(p.602).

Etapa de Juicio: en esta etapa se define el proceso, pudiendo decir que es la principal de
este y se llevara en base de la acusacion de la Fiscalia (Art. 609). Conforme el Art. 610
(p.605) del COIP se regira bajo los principios de Oralidad, publicidad, inmediacion y
necesariamente el de Contradiccion de la prueba actuada, ademas de ser observados en su
desarrollo principios como el de continuidad de juzgamiento, concentracion de actos,
identidad del juez y la presencia obligatoria de la o el procesado con su defensor. EI Art. 233
de la Constitucion (p.89), establece los Gnicos casos en los cuales se puede sustanciar un

juicio sin la presencia de la persona procesada:

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por
delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accion para
perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los

juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas (p.89).

La Prueba dentro del Proceso Penal

La prueba dentro de todo proceso en cualquier materia del derecho, es parte esencial y
fundamental para la solucién de un litigio, pues con ella se demuestra todo lo que se alega
ante un juez y asi lo establece el autor Ruiz, & Ruiz (2017) “Finalidad.- La prueba tiene la
finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia

de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada” (p.15).



14

Segun Sentis (1985), la prueba es verificacion de afirmaciones, formuladas por las
partes, relativas en general, a hechos y excepcionalmente a normas juridicas, que realizan

utilizando fuentes las cuales llevan al proceso por determinados medios (p.10).

Existen otras definiciones que describen que uno de los fines que busca la prueba es el
convencimiento a mas del juez a las partes y al publico: “la prueba es un estado susceptible
de comprobacién y de contradiccion, en el proceso de conformidad con la ley, produciendo
convencimiento al juez, a las partes y al puablico, sobre la veracidad o falsedad de los hechos
del proceso, para sustentar decisiones” (Pérez, 2005).

La Constitucion de la Republica garantiza el derecho al debido proceso y afirma que
las pruebas para tener valor probatorio dentro del juicio deben ser obtenidas y actuadas sin
violar los principios constitucionales o la ley dejando claro que no tendran validez las que
sean obtenidas sin estas consideraciones, lo antes mencionado lo tipifica el Art. 76 Num. 4 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador (p.42).

La prueba forma parte indispensable del proceso penal, por ende del derecho a la
defensa y al debido proceso, por lo que al negar la practica de la prueba, se esta negando el
derecho a un juicio justo. Para Echandia (1993) el objeto de prueba judicial “puede ser todo
aquello que puede ser susceptible de demostracidon histérica, es decir hechos presentes,
pasados o futuros ”(p.143). Entonces el objeto de la prueba podemos decir que es demostrar
la veracidad de los hechos y circunstancias que alegan las partes, hechos en los cuales existe
un desacuerdo, ademas de que el fin de la prueba puede tener mucha relacién con la finalidad
del proceso, ambos buscan demostrar una verdad ante un juez gque se basa en la prueba para

dictar una sentencia o resolucion que sea justa.

Principios que rigen la Prueba.- cuando nos referimos a principios estamos hablando
las razones por las que se da algo y en este caso hay que hacer un analisis un poco profundo
sobre los principios de la prueba, los mismos que se encuentran plasmados en el COIP y

cumplen un papel indispensable en la actividad probatoria.

Derecho a la Prueba.- La Constitucién Ecuatoriana textualmente dice en el Art. 76
Num. 7 literal H:
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El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias...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. Las pruebas presentadas podran ser contradichas cuando se presenten en
su contra, es decir en el caso de que alguien presente pruebas en contra de otra persona
esta podra negarla o llegar a un acuerdo probatorio si lo creyere conveniente para su
defensa (p.43).

Principios de Necesidad de la Prueba, el proceso necesita de la prueba para
demostrar los hechos ademas que esta permite que Fiscalia como 6rgano persecutor actle con
objetividad en el proceso, por lo que no existira entonces una acusacion sin prueba. El juez
resolvera la controversia Unicamente basando en la prueba presentada por las partes en el

proceso, respetando derechos y garantias procesales.

Principio de apreciacion de la Prueba, la Constitucion y el COIP son claros al
determinar que las pruebas obtenidas seran valoradas poniendo atencion su autenticidad, la
legalidad, la cadena de custodia, aceptacion cientifica y técnica, ya que toda prueba que no
observe los requisitos sera excluida del proceso, pues de que prueba podemos hablar si una
prueba mal obtenida vicia al debido proceso.

Licitud de la Prueba.- la prueba debe ser obtenida sin violar derechos
constitucionales, Instrumentos Internacionales y por ende el &mbito legal, pues de lo contrario
carece de eficacia probatoria y seran excluidas, asi lo dice también el art. 76 de la
Constitucidn del Ecuador cuando establece las solemnidades en las que se debe enmarcar con
estricta rigidez el debido proceso es decir la prueba para que funciones o sea valida debe estar

en armonia con el debido proceso.

Libertad de la Prueba.- Las partes procesales gozan del principio de libertad
probatoria, es decir que pueden presentar toda prueba que no vaya en contra de la
Constitucidn, Instrumentos Internacionales ni en contra de la ley. EI COIP en su Art. 454
numeral 1 en el cual se establece que la prueba sera anunciada en la audiencia evaluatoria y
preparatoria de juicio mientras que estas se practicara en la audiencia de juicio de manera

oral.
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Pertinencia de la Prueba.- Para que la prueba sea pertinente debe verse la relacion
que tiene el medio de prueba con el hecho que se alega y esta debera convencer al juez esto,
en relacion a los establecido en el Art. 454 numeral 5 del COIP. El juez debera valorar la
eventual prueba en la audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio basandose en los
principios que se han mencionado, esto para resolver si llama a juicio o dicta un

sobreseimiento.

Utilidad de la Prueba.- debe ser Gtil para demostrar al juez lo que se quiere probar, es
decir que si la Fiscalia desea imputar cargos debera recopilar las pruebas suficientes para
comprobar el hecho punible y asi poder fundamentar su acusacion, es decir Unicamente las
pruebas que son necesarias en el caso concreto, y deben ser necesarias para esclarecer la

verdad.

Principio de Legalidad.- Quizé uno de los principios fundamentales de la prueba
“Nullum crimen, nulla poena sine lege” es decir que no existe crimen ni pena sin ley previa
claramente establecida, no existe proceso si no se cumple el principio de legalidad, todo

ordenamiento debe estar apegado a esta disposicion.

Comunidad de la Prueba.- en el momento que se presenta la prueba sin importar
quien lo haga, esta forma parte del proceso, es decir que cualquier sujeto procesal tiene acceso
a ella, puesto que todo procedimiento es publico salvo ciertas excepciones conforme el Art.
76 Num. 7 literal D de la Constitucion de la Republica.

Principio de control de la Prueba.- este permite que las partes procesales tengan
acceso a toda la prueba y saber cdmo va a practicarse, por lo tanto ninguna de las partes podra
presentar una prueba de improviso ya que de ser el caso existiria violacion al derecho a la

defensa y por ende al debido proceso.

Igualdad de la Prueba.- las partes procesales conforme lo establece el Art. 11 Num. 2
de la Constitucion tienen igualdad de derechos, deberes y oportunidades, es decir debe existir
igualdad de condiciones (p. 21). Asi lo establece también el COIP en el Art. 454 Num. 7

cuando se refiere la igualdad de oportunidades de las partes en el proceso (p.548).

La Carga de la Prueba.- o principio del Onus Probandi es un pilar sobre el que se
sostiene la Presuncion de Inocencia, asi lo establece el Art. 76 de la Constitucion en su
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numeral 2, cuando dice que se presume la inocencia de toda persona y sera tratada como
inocente hasta que exista una sentencia o resolucion en firme que acredite lo contrario, es
decir que una persona al no ser culpable de nada no le corresponde probar nada, y la carga de
la prueba entonces recae en el estado a traves de su 6rgano persecutor que es la Fiscalia

General del Estado o dicho de otra manera quien acusa debe probar su acusacion.

Principio de Unidad.- en ningun caso la prueba debe ser examinada por separado
para la resolucién de un caso, si no como un todo y relacionarla entre si desde todo aspecto

posible.

Principio de preclusion de la Prueba.- se refiere al lapso temporal en el que se
permite presentar las pruebas, y luego de trascurrido este lapso se pierde la oportunidad de
presentar otras, ya que una vez precluida ésta, se da inicio a otra etapa del proceso. Asi se
establece en el cuerpo normativo del COIP en su Art. 454 Num.1, donde explica en que

etapas procesales se anuncia y se practican las pruebas.

Publicidad.- obedece a lo establecido en el Art. 76 nim. 7 literal D de la Constitucion
y busca transparentar el proceso penal y evitar la clandestinidad de la prueba en todas las
etapas. Es decir que si la prueba cumple con el principio de privacidad, las parte tienen la

oportunidad de contradecir todo lo presentado como prueba a su debido tiempo.

Inmediacion de la Prueba.- este principio es sin duda fundamental para el proceso,
establecido dentro del NumERAL . 17 del Art. 5 del COIP, pues determina que el juez debe
celebrar la audiencia en conjunto con los sujetos procesales y estara presente junto con las
partes en la evacuacion de los medios de prueba y en todos los actos del proceso penal, es
decir es de vital trascendencia que el juez y los sujetos procesales estén presentes conforme

ya se dijo en lineas anteriores.

Contradiccion de la Prueba.- este principio, es indispensable para que el proceso
Ilegue a su condicién mas equitativa en la etapa probatoria, y le permite al juez analizar no
solo las alegaciones que hacen las partes, asi lo establece el art. 76 NUm. 7 en referencia al
debido proceso y al derecho a defenderse que tenemos las personas, a contradecir o replicar
todo lo que se dice de nosotros ya sean pruebas, alegaciones o0 argumentos. Sin este principio
existiria un solo didlogo de una de las partes, el juez debera dar la oportunidad a las partes a

contradecir todo lo que se presente y se diga en la diligencia.
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Los Medios de Prueba

Cuando hablamos de la Prueba debemos diferenciarla de los Medios de Prueba pues
no son lo mismo, esto causa mucha confusion ya que estas dos definiciones han llegado a ser
sinénimos; Rivera (2012) considera que los medios de prueba son los caminos o instrumentos
que llevan al proceso a la reconstruccién de los hechos que sucedieron y habla de la “pequena

historia”.

En consecuencia los Medios de Prueba son el camino idoneo para extraer de la fuente de
la prueba los hechos y llevar estos sucesos( que se tratan de probar) al proceso, para que al
cumplir con los requisitos legales se convierta en Prueba dentro del Caso, es decir debera ser
promovida, ofrecida y admitida. En materia penal en la legislacion ecuatoriana los medios de

prueba conforme los establece el COIP son los siguientes:

1. El Documento.
2. El Testimonio
3. LaPericia

La Prueba Testimonial Anticipada.

Esta prueba es considerada de caracter excepcional, pues a diferencia de las otras
pruebas que son actuadas dentro de la audiencia de juicio, ésta se la realiza antes de la misma,
con el objeto de asegurar los resultados que busca una de las partes, y conforme lo establece
el Art. 502 Num. 2 del COIP se podra receptar el testimonio anticipado a las siguientes

personas:

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.
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, podréa receptar el

testimonio anticipado bajo los principios de inmediacion y contradiccion (p. 568).

Se ha implementado esta figura dentro de nuestro cuerpo legal en términos generales,
por la necesidad del Estado de perseguir una accion cuando medie el peligro de que

desaparezca una prueba testimonial, ademas de garantizar un derecho constitucional como lo
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es evitar la re victimizacion y también el derecho de la sociedad de conocer la verdad. Esta
excepcidn juridica que busca proteger la fuente de la prueba para asi impedir la impunidad,
debe practicarse sin vulnerar garantia constitucional alguna, recordando que mientras no
exista una sentencia condenatoria ejecutoriada, el procesado sigue siendo inocente y debera
ser tratado como tal conforme lo establece la Constitucion de la Republica (Art.76. Num. 2,
COIP), y en apego a los principios de Inmediacién y Contradiccion (Art. 502 Num. 2, COIP).
Es atribucion del Fiscal solicitar al juzgador la recepcion del Testimonio anticipado, asi lo
establece el Art. 444 Num. 7 del COIP, ademas cabe sefialar que cuando se traten de
contravenciones contra la mujer y miembros del ndcleo familiar el juez de oficio podra

ordenar la practica de esta diligencia, conforme lo establece el art. 643 numeral 5 del COIP.

El autor Pérez (2005) dice que la prueba urgente o anticipada es aquella que
normalmente deberia tener su espacio en la audiencia de juzgamiento como cualquier otra

prueba pero se la realiza antes por su necesidad.

Es importante anotar que la prueba anticipada se refiere a esas diligencias de
instruccion, que no que se pueden repetir en el juicio oral y que tienen ciertas caracteristicas
en determinada ocasion, como puede ser el desconocimiento del futuro paradero de un testigo
o la probabilidad de que fallezca antes del juicio (Garcia, Perez, & Guevara, 2014).

Este mismo autor sefiala que este anticipo jurisdiccional de la prueba podra receptarse
en fase evaluatoria y preparatoria de juicio hasta antes de la audiencia de juicio, y segin
Valdivieso (2017) “el 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 inmediacion y
contradiccion” (p.286) los principios de inmediacion y contradiccion probatoria, son pilares

fundamentales del debido proceso para garantizar la defensa de los sujetos procesales.

El autor Garcia (2016), dice que se puede realizar una actividad probatoria en la fase
de instruccion e intermedia cumpliendo con las formalidades que la constitucién y el

ordenamiento procesal establecen par que tenga validez.

La regla de que la prueba debe practicarse en la audiencia oral pues la sentencia debe

basarse en ellas, va dirigida a encontrar la verdad de los hechos, pues en la audiencia de juicio
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se harén efectivas las garantias de oralidad, publicidad, concentracién, inmediacion,
contradiccion dan al juzgador la certeza que necesita para dictar sentencia.

Sin embargo se pueden presentar circunstancias que hacen ver la necesidad de que se
apligue la prueba anticipada para que no se prescinda de un testimonio clave para el caso y
que no pueden ser practicadas en la audiencia de juicio por varias razones. Para Soler, la
prueba anticipada se diferencia en sentido propio y en sentido impropio dependiendo del
momento en que es receptada y por quien es receptada. En sentido propio se da cuando es
practicada por los jueces del tribunal que conoce la causa y en sentido impropio cuando es
practicada en la instruccion Fiscal por un juez que no es quien va dictar sentencia y menciona
que deberian ser los jueces del tribunal quienes la deberian practicar en aras del principio de
inmediacidn. Esta posicion planteada por Soler, no la comparto en su totalidad pues si la
prueba anticipada Unicamente seria practicada por los jueces del tribunal, esto seria limitar
el margen de tiempo que se tiene para rendir un testimonio, tiempo que puede ser

fundamental para resolver el caso.
Metodologia

Se utilizo en esta investigacion métodos y técnicas de investigacion juridica, se aplicd
el “Método de Analisis” estableciendo un problema de uniformidad en la practica del
Testimonio Anticipado por los jueces. Este estudio fue realizado en los Juzgados Penales, el
Tribunal Penal y en la Sala Penal de la Corte Provincial de la ciudad de Cuenca. La muestra
del estudio fue de tipo no probabilistico conformado por procesos (ver Tabla 1). Se efectu6
encuestas a Jueces Penales de la ciudad de Cuenca, para conocer los criterios de aplicacion
del Testimonio Anticipado. Se realizo el levantamiento de la base de datos y el analisis que

reflejé una discrepancia de criterios sobre este tema.

Resultados
Cuadro Comparativo:

En el planteamiento propuesto, es necesario evidenciar lo que sucede en los juzgados y

en los tribunales penales de la ciudad de Cuenca, por este motivo se ha recopilado material
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con fines académicos, con los cuales se pretende demostrar que existen criterios contrapuestos

en los juzgadores para la recepcion del testimonio anticipado.

En este sentido el analisis sera plasmado en un cuadro comparativo en donde se

recopilan datos de las causas en los que se ha practicado esta prueba anticipada.

Tabla 1. Cuadro Comparativo recepcion de Testimonios Anticipado.
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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 Prision 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 Prision NO
Cuenca Preventiva

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

Robo
Juzgado “C” UJP de 01283-2016-04167G  Art. 218 Si Comparecen ~ No Comparecen Instalada Prohibicién de SI



Cuenca

Tribuna de Garantias

Penales de Cuenca

Juzgado “I” UJP de

Cuenca

Juzgado “O” UJP de

Cuenca

Tribuna de Garantias

Penales de Cuenca

Juzgado “I” UJP de

Cuenca

Juzgado “N” UJP de

Cuenca

01283-2017-01481

01283-2017-02337G

01283-2017-09467G

01658-2018-00098

01283-2016-03067

01283-2019-00521

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

Art. 171 Si Comparece

No Comparece

No Comparece

Si Comparece

Si Comparece

No Comparece

Si Comparece

Instalada

Instalada

Instalada

Instalada

Instalada

Instalada

Salida del Pais

Presentacion

Periddica

Prisién
Preventiva
Prisién
Preventiva
Prisién
Preventiva
Prision
Preventiva
Prision

Preventiva

Sl

NO

Sl

Sl

NO

Si
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La Tabla 1. llustra distintos procesos de los juzgados Penales asi como del Tribunal de
Garantias Penales de Cuenca, en los cuales se ha receptado el testimonio anticipado, y se
observa en el cuadro, que en varias diligencias si bien se cuenta con la defensa del procesado,
no se cuenta con la presencia de la persona procesada y lo que llama la atencion es que en la

mayoria de estos casos este, se encuentra con una medida cautelar privativa de libertad.

COMPARECENCIA

m Procesados privados de libertad que no comparecen a la diligencia
m Procesados privados de libertad que si comparecen a la diligencia

Procesados que comparecen a la diligencia estando con otra medida cautelar

Figura 1. Comparecencia del Procesado al Testimonio Anticipado

Si analizamos estos resultados Figura 1, tenemos que en un 41% de los casos el
procesado que se encuentra privado de libertad, no fue trasladado a la diligencia anticipada, el
33% de procesados privados de libertad si acuden a la diligencia estando privados de libertad,
mientras que el 25% comparecen pero estos se encontraban con alguna otra medida cautelar

no privativa de libertad.

Es evidente que los casos en los cuales no comparece el procesado son
significativamente mayores, pero lo que llama la atencion es que en muchos de ellos el
procesado tiene medida cautelar de Prision Preventiva, es decir no ha sido trasladado a la

diligencia ya sea por omision del juez o por algun otro motivo.

Analisis de Encuetas realizadas a Jueces de Unidad Penal, Tribunal Penal y Sala Penal
en la ciudad de Cuenca.

Las siguientes preguntas fueron plasmadas en encuestas, dirigidas a las y los jueces de
los Juzgados Penales de Cuenca, Juzgados de Violencia contra la mujer y miembros del
nucleo familiar de la ciudad de Cuenca, jueces del Tribunal Penal de Cuenca y a Jueces de la

Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay aleatoriamente. Estas encuestas estan
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compuestas por preguntas cerradas dando como respuesta Unicamente las opciones SI'y No y
con objeto de recolectar los criterios que manejan los juzgadores, se ha afiadido a cada

pregunta un espacio con objeto de que den una explicacion a su respuesta.

¢Cree usted que es necesaria la presencia del procesado en la diligencia
del Testimonio Anticipado tomando en cuenta que en dicha diligencia
se encuentra presente el abogado defensor?

mSI mNO NO CONTESTAN

0% 0%

Figura 2. Importancia de la presencia del procesado en la diligencia del Testimonio

Anticipado.

En la Figura 2. Se evidencia que un 58% de los jueces penales encuestados de la
ciudad de Cuenca concuerdan que es indispensable la presencia del procesado en la diligencia
del Testimonio Anticipado, pues es necesario que escuche e intervenga por medio de su
abogado en el interrogatorio y contrainterrogatorio en pleno uso de su derecho a la defensa,

frente a un 42% que no considera necesaria la presencia del procesado en la diligencia.

¢ Instalaria usted la diligencia del Testimonio Anticipado contando con la
presencia de la defensa pero sin la presecia de la persona procesada?

mSl mNO NO CONTESTA
5%

\

Figura 3. Instalacion de la diligencia en ausencia del procesado.
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En la Figura 3, se puede observar criterios contrapuestos, pues un 48% de los
encuestados consideran que si instalarian la diligencia del testimonio anticipado sin la
presencia del procesado frente a un 47% que consideran que no instalarian la diligencia, y el
5% se abstiene de contestar la pregunta debido a que consideran que la pregunta deberia
especificar las excepciones, pues aducen que deberian instalarse en determinados casos
dependiendo si el procesado fue notificado o no con la diligencia.

Conforme el art. 610 del COIP , tomando en cuenta que el testimonio anticipado es una
prueba y tiene caracter de prueba actuada, ¢Considera usted que se deberia respetar
los mismos principios y requisitos establecidos para que tenga validez la prueba en

mSI mNO mNO CONTESTAN

0%

Figura 4. El testimonio anticipado deberia respetar los principios que rigen la prueba en
audiencia de juicio

En la Figura 4, se plasma que el 79% de los jueces consideran que si se deberia
respetar los principios que rigen a la prueba en audiencia de juicio para que esta tenga validez

frente a 21% que cree que no es necesario.

¢ Considera usted que el articulo 502 nim. 2 del COIP es lo
suficientemente claro?

mSI mNO mNOCONTESTAN m

0%
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Figura 5. Analisis del Articulo 502, Numeral 2.

En la Figura 5, se puede observar que un 69% de los encuestados consideran que el
Articulo 502 Numeral 2, que regla al Testimonio Anticipado es claro, el 26% de los jueces
cree que el mencionado articulo deberia mejorar su redaccion en cuanto a quienes deben estar

presente en la diligencia y el 5% no contestan la pregunta.
Discusion

La prueba anticipada contemplada en el art. 502 numeral 2 del COIP, no establece de
manera textual quienes deben estar presentes para la instalacion de esta diligencia, y esto, ha
causado que se den erréneas interpretaciones de los juzgadores pues muchos de ellos instalan
la diligencia sin la presencia del procesado sin ningun motivo aparente, alegando que solo es
necesaria la intervencion de su defensa técnica, y sin considerar siquiera si el procesado desea

0 no intervenir en esta diligencia

La prueba dentro del procedimiento penal ordinario como ya se lo ha dicho, sera
anunciada en la fase evaluatoria y preparatoria de juicio y esta seré practicada en la audiencia
de juicio conforme lo establece el COIP en el Art. 452 Num. 1 de su cuerpo normativo (p.
548). Para que se instale la audiencia de juicio, se debera observar lo establecido en el art.
610 del COIP. La diligencia del Testimonio Anticipado tal como lo explica Valdivieso
(2014) en su libro “Los Procesos Penales” dice que es un adelanto jurisdiccional de una
prueba testimonial, y lo cataloga de esa manera pues lo que se practica en la diligencia de
testimonio anticipado tendra peso de prueba actuada y no se discutira en la audiencia de
juicio, es decir lo escrito en el acta, resumen de la diligencia ya esta probado. La diligencia
del Testimonio Anticipado como su nombre lo dice, es una prueba anticipada la misma que
sera receptada siempre que concurran las razones establecidas en el art. 502 numeral 2 del
COIP, y que en términos muy generales, busca evitar que una fuente de prueba se extinga, por
lo que se considera un adelanto probatorio. Entonces se debe tener presente que la diligencia
del testimonio anticipado es un extracto de la audiencia de juicio que por su urgencia tiene

que instalarse dias antes.

Sin embargo, el Testimonio Anticipado, no deja de ser una prueba mas, al ser un
extracto de la audiencia de juicio deberia cumplir con los mismo requisitos para la instalacion

de la misma, establecida en el Art. 610 del COIP. Aqui surge la interrogante ¢es necesaria la
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presencia del procesado en el testimonio anticipado? De la investigacion realizada (Figuras
2,3,4 & 5) en el desarrollo del presente trabajo, se desprende que existen criterios divididos en
cuanto a la necesidad de la presencia de la persona procesada en la diligencia de recepcion del

testimonio anticipado sobre lo cual hay tres posturas.

La primera postura plantea que la presencia del procesado no es necesaria en la
diligencia del testimonio anticipado, se sostiene que Unicamente es necesaria la defensa
técnica del mismo pues el abogado defensor es quien realiza a nombre de su representado el
interrogatorio y contra interrogatorio a quien rinde el testimonio y es su defensa quien vela
por los derechos de su defendido, por este motivo no es necesaria la presencia de la persona.
Esta postura es tajante y se mantiene en que nunca seria necesaria la presencia de la persona
procesada Unicamente es necesario la intervencion del abogado defensor, ademas se sostiene
que la tramitacion de la causa no puede dilatarse por la no comparecencia del procesado,

ademas esto busca garantizar el derecho de la victima a no ser revictimizada.

La segunda postura plantea que la presencia del procesado y de su defensa es
indispensable en la diligencia de testimonio anticipado. Quienes manifiestan, que es necesaria
la presencia del procesado, sostienen que es un derecho del procesado intervenir en esta
diligencia ya que al ser una prueba debe cumplir con los mismos requisitos para que tenga
validez en la audiencia de juicio conforme lo establece el Art. 610 del COIP es decir la
presencia obligatoria del procesado y se debera obtener bajo los principios de inmediacion,
contradiccidn, etc; incluso quienes mantienen esta postura sostienen que el procesado debe
concurrir a la diligencia pues €l es quien sabe la verdad de los hechos y esto facilitaria a su
abogado armar la estrategia de su defensa y la elaboracion del interrogatorio y

contrainterrogatorio.

La tercera postura que se ha presentado en las encuestas realizadas (Figura 2,3,4 & 5
), es que la presencia de la persona procesada es necesaria en ciertos casos pero no en todos, si
no QUE depende de la situacion procesal en la que se encuentre. Esta postura plantea que es
necesaria la presencia siempre y cuando el procesado se encuentre privado de su libertad total
o0 parcialmente es decir ya sea que se encuentre en un centro de rehabilitacion, que se
encuentre cumpliendo arresto domiciliario o incluso quienes estan sometidos a utilizar el

dispositivo de vigilancia electrénico, siempre que no le permita acudir a la diligencia por un
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impedimento legal. En esos supuestos, el juez estaria en la obligacion de pedir el traslado del

procesado a la diligencia.

Si bien las tres posturas planteadas en las encuestas (Figura 2,3,4 & 5) discrepan en
ciertos aspectos, también cada una de ellas presentan puntos que se deben resaltar para llegar
a una verdad que demuestre el por qué de la importancia de la presencia del procesado en esta
diligencia para no violar garantias y derechos, ni vulnerar el derecho de la otra parte a

presentar prueba o a no ser re victimizada la presunta victima.

El testimonio anticipado al ser una prueba debe someterse a los principios establecidos
para que esta tenga validez en el juicio es decir inmediacion, contradiccién, esto como
garantia de que se lleve a cabo un debido proceso al igual que el resto de pruebas, pues asi lo
establece el COIP en su Art. 454 (Pg. 548):

1. Inmediacidn.- Las o los juzgadores y las partes procesales deberan estar presentes
en la practica de la prueba...
3. Contradiccidn.- Las partes tienen derecho a conocer oportunamente y
controvertir las pruebas, tanto las que son producidas en la audiencia de juicio

como las testimoniales que se practiquen en forma anticipada.

Las pruebas conforme lo establece el COIP (art.454) para tener validez en el proceso
deben contradecirse con objeto de sacar a relucir la verdad de los hechos, ademas de la
inmediacion que los sujetos procesales deben tener con el juez, y asi el juzgador podra valorar
la prueba en forma conjunta para resolver (Art. 502 Nim. 1). En base a la inmediacién y
contradiccion probatoria las partes procesales tienen el derecho de intervenir en toda préactica
de prueba como ya se lo evidencio en lineas anteriores, siendo considerados como sujetos
procesales: “Art. 439.- Sujetos Procesales.- Son sujetos procesales del proceso penal: 1. La

persona procesada, 2. La Victima, 3. La Fiscalia, 4. La Defensa.” (Pg. 542)

La practica de la prueba se ha dicho que se debe realizar en la audiencia de juicio,
“Principios.- El anuncio y prdctica de la prueba se regird por los siguientes principios: ... 1.
Oportunidad.- Es anunciada en la etapa de evaluacién y preparatoria de juicio y se practica
unicamente en la audiencia de juicio”. ( Art. 454 del COIP, p.548.). Diligencia que se
encuentra reglada en el COIP en el Art 610. “Principios.- En el juicio regiran, especialmente

los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccién en la actuacién



30

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... ”(p. 605). En este
punto queda claro que la presencia del procesado a la audiencia de juicio es obligatoria y no
se podré instalar la misma en su ausencia pues se estaria vulnerando su derecho a la defensa
de ser escuchado y contradecir toda la prueba y alegacion en su contra y asi lo establece el
COIP en el Articulo 563.

El testimonio anticipado es una excepcion de la prueba testimonial, asi lo considera el
autor Pérez (2005) sefiala que la prueba urgente o anticipada es aquella que normalmente
deberia tener su espacio en la audiencia de juzgamiento como cualquier otra prueba pero se la
realiza antes por su necesidad (p. 48 ) . Al ser un anticipo jurisdiccional de la prueba como lo
establece el autor Valdivieso, se puede decir también que el Testimonio Anticipado es un
“Extracto de la Audiencia de Juicio” mismo que se instala dias antes inicamente para receptar
un testimonio (que tiene peso de prueba practicada en la audiencia de juicio), por lo tanto esta
prueba deberia respetar los mismos principios y cumplir los mismos requisitos para que se
instale la audiencia de juzgamiento, y para que esta se instale es obligatoria la presencia del
procesado esto con el fin de garantizar la contradiccion, inmediacion, etc. pues el Juez debe
garantizar el derecho a la defensa del procesado. La Corte Constitucional Ecuatoriana ha
dicho que:

Las partes en un proceso tienen derecho a proponer toda clase de pruebas e intervenir
en la practica de las mismas, las que deben ser tomadas en cuenta y ser valoradas por
la instancia juzgadora a la hora de tomar una decisién, para desterrar cualquier tipo de
indefension y asegurar la mayor imparcialidad posible (Sentencia No.026-14-SEP-CC
p.10, de 12 de febrero del 2014).

La persona procesada al igual que todas las personas sometidas a un proceso goza de
garantias basicas, asi se establece en el Art. 14 Num. 3 literal d) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966):

Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas: .... d) A hallarse presente en el proceso y
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a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si

careciere de medios suficientes para pagarlo.

Es decir la presencia de la persona procesada junto con la presencia de su defensa
técnica a la hora de receptar el testimonio anticipado es una garantia procesal de que todo lo
dicho en su contra vas ser sometido a un interrogatorio y contra interrogatorio, buscando sacar
a la luz aspectos o detalles que solo sabe el procesado y que sin su presencia el abogado
posiblemente ignora, ya sea por falta de informacion, falta de interés, por una defensa
improvisada o por gue no se encuentra inteligenciado, detalles que pueden hacer diferencia
entre una sentencia condenatoria y una que ratifique el estado de inocencia de una persona. El
derecho a la defensa que tienen los sujetos procesales no puede estar limitado por una

cuestion de criterios de los jueces, asi lo menciona la Corte Constitucional:

De esta forma se establece el derecho a la defensa de toda persona, y en tal sentido,
todo tipo de actos que conlleven a la privacion o limitacion de referido derecho
producird, en Gltima instancia, indefension. En otras palabras, esta garantia esencial es
una manifestacion del debido proceso (Sentencia No.026-14-SEP-CC p.10, de 12 de
febrero del 2014).

Tomando en consideracion lo dicho por la Corte Constitucional del Ecuador no se
puede limitar los medios de defensa de ninguna de las partes para instalar esta diligencia ya

que seria limitar el derecho a la defensa.

Se ha dicho que el juez debe garantizar los derechos y garantias del procesado
haciendo que este comparezca a la diligencia del testimonio anticipado, pues es su derecho
pero, también debe existir un limite a esta situacion de lo contrario se generaria un abuso por
parte de la defensa del procesado, es decir, si no existe una excepcion a esta regla, en la
practica se podria dar el caso que, la defensa de la persona procesada abusando de la regla de
presencia obligatoria del procesado, simplemente no hace que comparezca su defendido, la
diligencia y esta no se instala perdiendo la fuente de a prueba.

El Art. 11 Num. 2 de la Constitucién menciona, ~ El ejercicio de los derechos se

regira por los siguientes principios:...2. Todas las personas son iguales y gozaran de los
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mismos derechos, deberes y oportunidades”, pues no puede permitir que se dé abusos por

ninguna de las partes.

En lineas anteriores se menciono que el testimonio anticipado es una excepcion de la
prueba testimonial, y la palabra excepcidn nos da una pauta para direccionar el trabajo a una
conclusion, en la que se llegue a un equilibrio, en donde se garanticen los derechos tanto del
procesado como los de la presunta victima, pues no se puede garantizar en unos casos y en

otros no. En este sentido la Corte Constitucional ha dicho:

En cuanto a las actuaciones procesales in absentia, el Comité de Derechos Humanos
ha manifestado en reiteradas ocasiones que no deben admitirse actuaciones en
ausencia del acusado en los procesos penales, independientemente de las razones que
existan para la no comparecencia, aunque se reconoce en Ultima instancia que podrian
admitirse siempre que se trate de alguna circunstancia excepcional, como una forma
de tutelar el derecho a la defensa, y méas concretamente al debido proceso (Sentencia
No0.024-10-SEP-CC p.8, de 3 de junio del 2010).

Esta circunstancia excepcional le da al juez el control total, para garantizar por igual

los derechos a todas las partes procesales.

Las posturas que se presentaron en las encuestas, realizadas a varios jueces penales de
la ciudad de Cuenca, tienen aspectos que son necesarios para que se tutele las garantias del
debido proceso, mismas que el juzgador debera tener presente en todo momento y saber

cuando es y cuando no necesaria la presencia del procesado en la diligencia anticipada.

El juzgador debe tener presente que para que se instale la diligencia anticipada se
puede presentar en la practica ciertas variantes dependiendo del caso en concreto, asi puede
suceder que el procesado cuente con medidas impuestas por el juez que limiten su
comparecencia a la diligencia, estas medidas son las establecidas en el Art. 522 del COIP.
“Modalidades.- La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes medidas
cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de forma
prioritaria a la privacion de libertad: ... 3. Arresto domiciliario... 4. Dispositivo de vigilancia
electronica... 6. Prision preventiva”(p.575), especificamente en estos tres supuestos en los
que el procesado se encuentra con una medida que limite su libertad total (prision preventiva)

o relativa (Arresto domiciliario, y Dispositivo de vigilancia electronica) el Juez debe
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garantizar su derecho a intervenir en la diligencia anticipada, es decir debe ordenar el traslado
del procesado a que este, pueda hacer uso de su derecho a intervenir a través de su defensa en
la fase de interrogatorio y contrainterrogario. Es decir el juez garantizara como regla general
la presencia del procesado siempre que éste se encuentre con una de estas tres medidas
cautelares, que le impidan al procesado acudir a esta diligencia por si mismo, impedimento
que le impone el Estado a través del juez que acta como garante del mismo. Es este caso, Si
el juez no ordena a las autoridades encargadas el traslado del procesado a esta diligencia
estaria vulnerando el derecho del procesado a la defensa por consecuencia, se estaria
incurriendo en una nulidad procesal pues se impide que el procesado escuche directamente el
testimonio, esto incluye a quienes tienen el dispositivo de vigilancia electrdnico si es que el
rango de movimiento que tiene, no le permite que éste pueda comparecer a la diligencia, de la
misma manera el juez debera ordenar a la autoridad encargada del monitoreo que solo en esa
fecha y a esa hora se le permita salir del rango permitido. La excepcidn que existe a esta regla
es cuando no es indispensable la comparecencia del procesado a la diligencia del Testimonio
Anticipado , refiriéndome a aquel que no esta privado de libertad y que se encuentra con otras
medidas cautelares y que simplemente a pesar de haber sido notificado a la diligencia el
procesado no comparece, Unicamente su defensa, en este supuesto el juez debe ser
estrictamente cuidadoso, pues es quien debe velar por los derechos de las partes, si el juez se
percata que solo comparece el defensor del procesado, en esta circunstancia debe cerciorarse
que este haya sido notificado y haya sabido de esta convocatoria. El juez no puede permitir
que el procesado abusando de esta excepcidn no comparezca a la diligencia como estrategia
para que no se instale, pues afectaria en ese caso la defensa del resto de sujetos procesales. Es
responsabilidad del abogado defensor del procesado notificar y hacerle saber a su defendido
con la convocatoria a la diligencia. De no estar presente el procesado se llevara a cabo la
diligencia pues su ausencia se justificara con la falta de voluntad de acudir a esta, pues no se

puede obstruir el avance del proceso.
Conclusion.

Los resultados de este estudio indican que existe una contradiccion de criterios por
parte de los jueces al momento de receptar la diligencia anticipada, no existe una aclaracion

uniforme frente al Testimonio Anticipado, demostrando que existe una problematica en
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cuanto a la redaccion del Art. 502 Num. 2 pues se presta para que los juzgadores interpreten

cual es el procedimiento, y sin tener parametros claros.

Con estos resultados se ha demostrado también que al no existir pardmetros claros
para la recepcion del testimonio anticipado, en la mayoria de casos como se evidencia en la
figura 1, el 42% las diligencias se instalan sin la presencia de la persona procesada sin motivo
aparente, a pesar de que esta se encuentra privada de su libertad por una medida cautelar
impuesta por el juzgador, frente a un 33% que si lo hace. En estos casos existiria una
vulneracion del derecho a la defensa del procesado ya que al no ser traslado no puede
contradecir las afirmaciones alegadas en su contra siendo él, el tnico que conoce los hechos
tras el acto que se le imputa, y su abogado, a pesar de estar inteligenciado sobre los hechos,
no conoce toda la realidad, por ende la defensa carece de efectividad en este punto. Ademas
se afectaria su derecho a la igualdad puesto que al estar privado de su libertad se encuentra
limitada su comparecencia, a diferencia del procesado que se encuentra en libertad, mas aun
cuando unos juzgadores sin razon aparente no piden el traslado y otros si lo hacen, situacion
que vulnera el derecho a la igualdad ya mencionado, vulneracion que podria evitarse si el juez
ordena su traslado, haciendo que los procesados tengan igualdad de oportunidades para asistir
a la diligencia. La Constitucién del Ecuador en su Art. 11 Num. 2 establece el derecho a la
Igualdad pues todas las personas son iguales y gozan de los mismos derechos, deberes y
oportunidades, esto en concordancia con el Art. 76 Lit. C del mismo cuerpo normativo, donde

se afirma a la igualdad como como una de las garantias basicas del debido proceso.

El derecho de contradiccidn probatoria hace posible que el procesado pueda
defenderse en el proceso penal, ya que permite que este tenga igualdad de derechos
con quien lo acusa, y le da la posibilidad de controvertir algunos aspectos de la
obtencion de la prueba y la valoracion de la prueba, este puede controvertir u oponerse
a la solicitud de prueba, se puede realizar una oposicion al decreto de prueba a la
practica de prueba y a la valoracién de las mismas, esto solo es posible en un espacio
de bilateralidad. (Zabaleta, 2017).

La excepcidn a esta regla se daria cuando el procesado se encuentre en libertad y haya
sido notificado con la diligencia, obligatoriamente se debera contar con la presencia de su
abogado defensor en la misma, el procesado mediante su voluntad puede decidir si asiste 0 no

al testimonio anticipado, entendiendo gue si no comparece, desiste de su derecho a estar
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presente en la diligencia y acepta lo que se practico en esta. En este caso el juez Unicamente
tendria que cerciorarse que el procesado y su defensa hayan sido notificados con la

convocatoria a la diligencia.

La presencia de la persona procesada no puede ser obligatoria, puesto que en los casos
en los que el procesado no se encuentra privado de libertad, no esta en el dominio del juez
hacerle comparecer a la diligencia al procesado, mas aun cuando por circunstancias
particulares este se encuentra profugo, pues en ese caso se estaria violando el derecho a la
libertad probatoria de los demas sujetos procesales.

Con estas consideraciones me permito sugerir que en el texto del Art. 502 Num. 2
deberia incluir, como regla general que, el juez para garantizar el derecho a la defensa debera
ordenar el traslado de los procesados, que estén total o parcialmente privados de su libertad
por una medida cautelar, a la diligencia de Testimonio Anticipado, y cuando no estuviese
privado de libertad, verificard que haya sido notificado con la convocatoria a la diligencia,
proponiendo de esta manera que los jueces para receptar el testimonio anticipado se rijan a
una normativa previa, clara que genere certeza en la sociedad conforme lo establece el Art. 82
de la Constitucion de la Republica, y a su vez que no vulnere derechos de ninguna parte
procesal, por lo que se recomienda que el texto del Art. 502 Num. 2 de redacte de la siguiente

manera.

Art. 502.- Reglas generales.- La prueba y los elementos de conviccion, obtenidos

mediante declaracidn, se regiran por las siguientes reglas:

2. La o el juzgador podra 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 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, podréa receptar el
testimonio anticipado bajo los principios de inmediacion y contradiccion, debiendo
disponer el traslado a la diligencia de las personas procesadas que se encuentre con

medidas cautelares que limiten su libertad ambulatoria. No sera obligatoria la



36

presencia del procesado cuanto este no esté privado de libertad, siendo necesario su
notificacion, con el fin de garantizar la defensa de los otros sujetos procesales.

Sin la debida contradiccion, la prueba no estaria cumpliendo su fin pues se afectaria
uno de los principios fundamentales que rigen la prueba. La contradiccion ademas de lo
mencionado, es uno de los principios fundamentales para el debido proceso pues con la
contradiccion probatoria, se logra establecer los hechos verdaderos para asi llevar al juzgador
al convencimiento de los hechos y circunstancias materia del litigio, asi como la
responsabilidad de la persona procesada. Conforme lo establece la Constitucion Ecuatoriana
todo proceso debe establecer garantias basicas del debido proceso, pues si una prueba no es
obtenida o actuada conforme lo establece la ley y la constitucidn careceran de eficacia

probatoria.

El procesado que se encuentra privado de libertad, si desea ejercer este derecho, es
decir contradecir las alegaciones en su contra, estaria siendo restringido, sin ningiin motivo
aparente, a participar en la diligencia por la medida impuesta por el juzgador, y si
analizamos el fin de la prision preventiva, esta medida sirve para garantizar que el procesado
acuda a todas las etapas procesales y ser informado sobre la verdad de los hechos que se le
imputan, asi establece el Art. 519 literal B del COIP, es decir el no trasladar a la persona
procesada a esta diligencia por tener prision preventiva, es contradictorio con el fin de ésta
medida cautelar. Entonces, en la diligencia de recepcién del testimonio anticipado el juez para
garantizar el derecho a la defensa de la persona procesada siempre que esta esté sometida a
una medida cautelar privativa de libertad total o parcial, deberia ordenar el traslado del

procesado a la diligencia.
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