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Resumen

Esta tesis propone. dentro del sistema acusatorio que rige en nuestra legislacion
penal, investigar y evaluar el desempeiio de la defensa penal de los procesados en la
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio en la Unidad Judicial Penal de
[naquito del D.M. de Quito, para lo cual es necesario conocer en qué consiste el
derecho constitucional de defensa, el debido proceso. la defensa material y téenica. la
de forma y fondo, los principios procesales penales que sirven para aplicar esta defensa
dentro de la precitada audiencia. que tendra como marco interdisciplinario al derecho
penal. procesal penal y constitucional y como guia la teoria garantista de Ferrajoli.
Entonces. ¢n base a esta teoria se va a analizar si el procesado recibe 0 no una defensa
eficiente, si estd amparado. sobre todo. por el principio de contradiccion, conocido
como de defensa, que es de suma importancia para lograr algun cquilibrio. cierta
igualdad, con la actuacion de la fiscalia (0rgano de persecucion y al servicio del poder
punitivo del Estado). por consiguiente, determinar si se cumplen las garantias basicas
dentro del debido proceso, como aquella de que el procesado no podra ser privado del
derecho a la defensa en esta etapa del procedimiento. o que debe contar con los medios
adecuados para la preparacion de su defensa. Asi pues, se busca establecer si, por ¢j..
después del dictamen fiscal acusatorio. en donde se evalua si los hechos constituyen o
no delito. si los elementos de conviccion que sirvieron de acusacion a la fiscalia fueron o
no suficientes para presumir la existencia del delito o participacion del procesado. o si
existio alguna causa de exclusion de la antijuridicidad. todo ello con miras a que la
defensa penal del procesado logré el sobreseimiento del acusado. es decir. evitar que
¢éste sea llamado a juicio.

Palabras clave: derecho a la defensa, defensa penal, audiencia de evaluacion y

preparatoria de juicio. debido proceso.
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Introduccion

Corria el ano 1995 cuando el sefior Daniel Tibi fue apresado en la ciudad de
Quito por agentes de la Interpol, pero sin orden judicial y “[...] con una sola prueba
que consistia en la declaracion de un coacusado [...] ante el Fiscal rindio su
declaracion preprocesal, sin la presencia de juez ni de abogado defensor [...] estuvo
sin defensa letrada durante un mes, pese a que en el auto cabeza de proceso se le habia
designado un defensor de oficio [...]"." por tanto. el precitado ciudadano nunca conté
con una defensa penal: se le vulneraron sus derechos constitucionales. los mismos que
posteriormente. ante las instancias internacionales. fueron subsanados.

Aparte de este tipo de situaciones. también se presentan otras, en las que un
sospechoso de una infraccion. o un imputado. si bien ha contado con la presencia de
un abogado. la defensa penal no ha sido eficiente. No en vano Piero Calamandrei decia
que el abogado defensor representa mucho para quienes reciben todo el peso del
poder penal estatal [...] la funcion de los abogados es precisamente la de impedir. que
en nombre de un sacro terror a los tribunales, los que deban atravesar esa instancia. sc
dejen sacar hasta la camisa™.?

De lo anterior se advierte la gran importancia que tiene la defensa penal de los
imputados. en sus diferentes etapas del proceso penal. a tal punto que se lo considera
como un derecho humano fundamental. con rango constitucional, con lo cual se aspira
a equilibrar las fuerzas con la actuacion por parte de la fiscalia (6rgano de persecucion
y al servicio del poder punitivo del Estado). todo ello conduciria a garantizar ¢l debido

proceso en lo penal.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia de 07 de septiembre de 2004

(Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones vy Costas)”, Caso Tibi Vs, Ecuador. parr. 90,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf.

? Piero Calamandrei, 11 proceso como gioco™, en Rivista di diritto processuale, vol. 5, parte
I, Cedam, Padua . 1950, p. 23-51, citado por Pedro Javier Granja, “Ausencia de Defensa Técnica:
Causal de Nulidad Procesal™ en Derechoecuador.com, 2016, en
https://www.derechoecuador.com/ausencia-de-defensa-tecnica-causal-de-nulidad-procesal.
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Ahora, ¢l desempeio de la defensa penal, a veces. no suele ser el esperado:
quiza no viene acompanado de una adecuada defensa téenica. En algunas audiencias
de evaluacion y preparatorias de juicio se han presentado casos en que los procesados
han sido llamados a juicio por parte del juez de garantias penales. pero sin que éste
necesitase hacer un mayor analisis y debate juridico. quiza debido a la poca eficiencia
de la defensa penal de los procesados: claro que los abogados, de vez en cuando.
consiguen a favor de aquellos la declaracion de un sobreseimiento, o la nulidad por
indefension. debido a que no se ha respetado la garantia constitucional del derecho de
defensa del procesado. pero mas que por mérito lo ha sido porque. por ejemplo. la
actuacion del fiscal ha sido mala, o porque el juez, en la investigacion preprocesal o

en la instruccion no ha vigilado adecuadamente el debido proceso.

Asimismo. s¢ presentan situaciones en las que, una vez que el fiscal emite su
dictamen acusatorio, los defensores de los procesados. quiza por desconocimiento. no
utilizan la teoria del delito para refutar dicho dictamen. Lo mismo ocurre cuando se
pide el anuncio y exclusion de pruebas, que forma parte de este tipo de audiencias,
pues, pareceria que adolecen de conocimientos en materia procesal penal ¢ incluso
constitucional.

Asi pues, se pretende conocer si lo mencionado uf supra podria ser un problema
que tiene que ver con el desempeio de los defensores penales de los procesados.
Entonces. el objetivo de esta investigacion es evaluar el desempeiio de la defensa penal
de los procesados en las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio. Cabe sefalar
que lo concerniente a la defensa penal dentro del sistema acusatorio, a diferencia del
inquisitivo, ¢s un tema contemporaneo del que ya se ha escrito en una buena cantidad:
pero. en el presente caso, esta investigacion sobre el desempeno de la defensa de los
procesados, que tendra como marco interdisciplinario al derecho penal, procesal penal
y constitucional. se medira dentro de las audiencias de evaluacion y preparatoria de
juicio en la Unidad Judicial Penal de Ifaquito: asi pues, la pregunta central es: jen qué
medida el desempeiio de la Defensa penal de los procesados ha sido eficiente en las
audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio en la Unidad Judicial Penal de
[faquito durante el trimestre enero-marzo del 2018? y como hipotesis se tiene: El
desempeno de la Defensa penal de los procesados en las audiencias de evaluacion y
preparatoria de juicio en la Unidad Judicial Penal de Iiaquito durante el trimestre

enero-marzo del 2018 ha sido ineficiente.
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La presente investigacion esta enfocada por el garantismo penal de Ferrajoli.
paradigma que “[...] se corresponde con la nocion de un derecho penal minimo. que
intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder punitivo del Estado™.?
v que tiene presencia en el Codigo Organico Integral Penal (COIP). en el sistema
adversarial acusatorio que rige en nuestro ordenamiento juridico penal actual. con lo
cual se da importancia a los derechos constitucionales. a los principios penales. sobre
todo los procesales. y asi lograr que la defensa de los procesados alcance un cierto
equilibrio con la acusacion dentro de los procesos. Entonces, con esta base tedrica se
va a analizar si el procesado recibe o no una defensa eficiente en las precitadas
audiencias, esto es, si esta o no amparado por ¢l principio de contradiccion. conocido

como de defensa o de refutacion.”

Esta tesis consta de dos capitulos. En el primero se estudiara la parte tedrica.
esto es. lo concerniente al derecho de defensa dentro sistema acusatorio que rige
actualmente en la legislacion penal ccuatoriana, lo que implica que se analizara el
derecho constitucional a la defensa. asi como sus principios procesales: oralidad.
contradiccion y mas. Pero si se aspira a conocer luego cudl es el desempeiio de la
defensa penal de los procesados se estudiara también lo relacionado con sus garantias
basicas dentro del debido proceso. entre ellas, aquella que seiiala de que nadie podra
ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. Con
este antecedente se podra analizar a la institucion de la defensa penal: defensa material.
téenica. defensa de forma, de fondo. Posteriormente. en un segundo capitulo se
establecerd en qué consisten las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio. los
tres momentos o controles por los que atraviesa: La evaluacion del cumplimiento del
debido proceso. esto es. el requisito de procedibilidad, cuestion prejudicial y mas: la
evaluacion de dictamen fiscal acusatorio: que los hechos no constituyen delito (ej.
ausencia de accion u omision). sobre los elementos de conviccion que sirvieron de
acusacion a la fiscalia no fueron suficientes para que se pueda presumir la existencia del

delito o participacion del procesado (ej. tipicidad). y sobre la existencia de alguna causa

* Luigi Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales v sus garantias (México: CNDH, 2006)
29,  citado  por  Miguel  Carbonell, =;Qué es el  garantismo?”,  parr. 4,
http://www.miguelcarbonell.com/docencia/Qu_es_el_garantismo_Una_nota_muy_breve.shtml.

' Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal (Madrid: Edit Trotta, 2014),

93.
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de exclusion de la antijuridicidad: y la preparacion del juicio: anuncio y exclusion de

pruebas.

Finalmente, como subcapitulo. para poder establecer en qué medida el
desempeiio de dicha defensa penal ha sido eficiente o0 no, en base a la obtencion y
analisis de resultados, me serviran los métodos cuantitativo y cualitativo. En efecto,
sobre la eficiencia, relacionada con la cantidad, se utilizara la técnica de analisis
documental y su instrumento las fichas de observacion (con esta técnica también se
podria obtener informacion cualitativa, se la utilizard en la medida de lo posible en el
analisis de los resultados) v en lo cualitativo. la técnica de obtencion de informacion
con su instrumento la entrevista a diferentes actores del proceso penal: jueces, fiscales.
abogados publicos y/o privados y procesados. La fuente de los datos para esta
investigacion se la obtendra en la Unidad Judicial ya mencionada. en las actas de las
audiencias realizadas en esta en el trimestre enero-marzo del 2018. y las entrevistas se

las obtendran de los actores que laboran o estan relacionados con dicha Unidad.
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Capitulo primero

El derecho de defensa en el Sistema penal acusatorio

En el sistema juridico iberoamericano (romano). influenciado por la filosofia
fus positivista, cuyo derecho de preferencia se nutre de las leyes. de las normas
Juridicas escritas, sin lugar a dudas que cada vez mas cobra importancia el sistema
penal acusatorio.” Si bien. *[...] han sido dos los sistemas procesales penales. que en
orden de origen han sido llamados acusatorio ¢ inquisitivo. mediante los cuales se ha
ejercitado el ius puniendi del Estado [...]":" y que luego. aparecio el sistema mixto.
mezcla de los dos anteriores. es el primero, sobre todo gracias a la oralidad. el que
mejor se adaptd al momento juridico procesal actual que requeria de asegurar un
proceso de forma correcta y de adecuar un procedimiento penal a un derecho

sustantivo con normas penales en constante cambio.’

Fue 1999 el afo en el que el Congreso Nacional de Ecuador aprobo dentro de
su ordenamiento juridico el nuevo Codigo de Procedimiento penal, publicado el 13 de
enero del 2000, con el que se paso del sistema inquisitivo al acusatorio. y esto debido
a disposiciones de la anterior constitucion de 1998%: asi pues. se pudo implementar en
dicho codigo. ya derogado. la acusacion con base en la oralidad. que se lo mantiene
hasta la actualidad con el Codigo Organico Integral Penal (COIP). que entrd en

vigencia en el 2014, y en el que la fiscalia se convirtié en la titular de la accion penal

* Antonio Luis Gonzalez Navarro, Sistema de juzgamiento penal acusatorio (Bogota: Edit.,
Leyer, 2005), 8, citado por José Antonio Neyra Flores, Manual del Nuevo Proceso Penal y de Liticacion
Oral (Lima: Edit. Idemsa, 2010). 60. Segin el autor “El nombre del sistema se justifica por la
importancia que en aquel adquiere la acusacion, ella resulta indispensable para que sc inicie el proceso.
pues el acusado debe conocer detalladamente los hechos por los cuales se le somete a juicio™.

® Javier Antonio Villanueva Meza, El Principio de oportunidad Justicia Restaurativa,
transicional y transaccional —mediacion penal v conciliacion civil- en el Sistema penal acusatorio
(Medellin: Edit. Libreria Juridica Sanchez R. Lida., 2011), 288

7 Historicamente, el sistema acusatorio aparecio con anterioridad al inquisitivo, lo hizo en
Grecia y Roma, aunque. en la Edad Media, fue reemplazado por éste debido a la fuerte presencia del
derecho candnico, de la Inquisicion Catélica.

¥ Ecuador, Cédigo de Procedimiento penal. Registro Oficial Suplemento 360 de 13 enero 2000.
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publica. Asi pues, podriamos conceptualizar al sistema acusatorio como el “[...]
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 un juez segun su libre conviceion™.” y a su vez la oralidad
es un instrumento o facilitador de los otros principios y garantias que estructuran el
sistema procesal penal, y que buscan ser eficaces; por tanto, a la hora de escoger entre
un sistema oral y uno escrito, no se deberia discutir sobre cuestiones ideologicas sino

pragmaticas.'’

Ahora bien. es necesario determinar si el sistema acusatorio ecuatoriano va en
la linea del concepto de garantia, del cual se menciona se ha incorporado en el derecho
penal y que alude “[...] a los diversos principios del debido proceso del encausado y
la tutela de sus derechos a la vida. integridad y libertad frente al poder punitivo del
Estado™"'. si acoge o no la teoria propugnada por Luigi Ferrajoli del garantismo penal
cuyo objetivo es tutelar los derechos fundamentales, la defensa de los débiles a través
de reglas del juego iguales para todos, la dignidad de los procesados. la garantia de su
libertad mediante el respeto de su verdad, con lo cual se hace aceptable para todos,
incluidos los reos ¢ imputados. el derecho penal:'? o si este este sistema acusatorio aiin

cuenta (Libro 1 COIP) con rezagos del sistema inquisitivo. a mds de ser punitivista.'

En la exposicion de motivos del COIP se indica que el derecho penal. respecto
de los derechos de las personas, al parecer tiene una doble funcion, pero contradictoria:

protege derechos cuando se trata de las victimas, y también los restringe cuando la

? Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, 564,

1 Daniel Gonzalez Alvarez, “La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias
del proceso penal™ (Conferencia de Seminario Internacional sobre Oralidad, Santiago, 1995), citado por
Simon Valdivieso, Los procesos penales. Los procedimientos en el Codigo Organico Integral Penal
COIP (Cuenca: Edit. Ediciones juridicas Carpol, 2017), 15,

" Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Corte Constitucional para
el Periodo de Transicion, CEDEC, 2011), 239,

"2 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 335, 330.

13 Si nos referimos a la estructura, el sistema procesal es acusatorio adversarial, y respecto del
carantismo, que lo es a partir de la Constitucion del 2008, no estd presente de manera exclusiva en la
parte adjetiva procesal (Libro I1) sino que esta inmersa en todo el COIP: en la parte relativa a las
Garantias y Principios Generales (Libro Preliminar); también lo estd en la parte sustantiva (Libro I):
proporcionalidad de delitos y penas, bien juridico protegido (lesividad), pero también lo estd en la
Ejecucion (Libro 111): Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, proteccion de los derechos de las
personas privadas de libertad, su rehabilitacion integral en su condena, cumplimiento de politicas de
reinsercion social y econdémica. Vid. COIP., art 672 y 673, CRE, art. 201,



21

persona se encuentra en conflicto con la ley penal:" no obstante, Ramito Avila
Santamaria sostiene que el COIP tiene dos caras en el mismo cuerpo: el garantismo.
que busca la aplicacion minima y excepcional del sistema penal y que tiene como
principio guia la presuncion y el trato de inocente de toda persona. y el punitivismo.
cuyo principio basico es la presuncion de la culpabilidad. v que lo ideal es que
prevalezca la mirada garantista en la que los operadores de justicia tienen el deber de
procurar la interpretacion y aplicacion garantista de las normas del COIP'? (tener una
posicion garantista no significa estar a favor de la impunidad. pues, lo que se aspira es

controlar los abusos del sistema punitivista).

Al sistema acusatorio no se lo podria considerar como un reflejo del
garantismo. el cual influencio en la Constitucion de Montecristi y que facilité la
aplicacion directa de la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos en materia penal: principio de proporcionalidad, prohibicion de
autoincriminacion. minima intervencion penal.'® pues, no lo es. v ello debido a la
presencia del procedimiento abreviado. a las técnicas especiales de investigacion que
permite al agente encubierto “cometer delitos™ so pretexto de investigar, o la
cooperacion eficaz que rompe todo el procedimiento adversarial y publico. o a la
prohibicion de la sustitucion de la prision preventiva cuando la infraccion es
sancionada con pena privativa de libertad superior a cinco afios: o a las actuaciones de
la fiscalia en la investigacion previa (herencia de la fase inquisitiva: reservada y sin
escrutinio publico). en donde el fiscal es juez y parte, pues. tiene la potestad para
decidir si instruye o no un juicio. o a la instruccion fiscal (donde también hay rasgos
del sistema inquisitivo), cuando en la ley penal se indica que el procesado podra
presentar al fiscal los elementos de descargo (Art. 596 del COIP). o que los sujetos
procesales podran solicitar al fiscal que disponga la practica de pericias (Art. 598

Ibidem) con lo cual ironicamente el procesado le pide prueba a su acusador.'” Por

" Ecuador, Cadigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial No. 180, 10 febrero 2014, tercera
exposicion de motivos.

'S Ramiro Avila Santamaria, “El codigo Integral Penal (COIP) y su potencial aplicacion
garantista”, en Ramiro Avila, compilador, Cédigo Orgdnico Integral Penal. Hacia su mefor
comprension y aplicacion. Serie Estudios Juridicos, n° 37 (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2015),
23 y ss.

' CRE, arts. 76.6, 77.7.c y 195.

'7 Ramiro Avila Santamaria, “El codigo Integral Penal (COIP) y su potencial aplicacion
garantista™, 23y ss.
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consiguiente. aun falta mucho para considerar al sistema acusatorio como un fiel

reflejo del garantismo penal.

De otro lado, en este capitulo estudiaré el derecho de defensa dentro del sistema
acusatorio, con base en la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) del 2008 y
¢l actual COIP. y en consideracion a los principios procesales que rigen el derecho de
Defensa penal. a las garantias basicas del derecho al debido proceso concerniente a la
defensa penal: asi como algunos aspectos juridicos de la institucion de la defensa
penal: formas. manifestaciones. que tendra como escenario a las audiencias de
evaluacion y preparatorias de juicio (AEPJ). para lo cual se estudiard algunos
conceptos relativos a estas audiencias, su finalidad, todo esto servira para, en el

posterior capitulo. analizar el desempeno de la defensa penal en las mismas.

Bien. para que exista defensa deberia haber un ataque, para hablar de reaccion
tiene que haber una accion, y en el caso de la Defensa penal deberia presentarse de por
medio un ataque penal. En verdad. en el plano procesal “[...] la defensa es reconocida
como un derecho frente a un ataque previo de caracter juridico, que especificamente
en el proceso penal estd constituido por la imputacion o atribucion a una persona

I8 Pero también,

determinada de la comision de un hecho presuntamente delictivo®
para hablar de defensa penal en el sistema acusatorio, esto es de la parte procesal
integrada por dos sujetos procesales: el procesado y su abogado defensor,'” se requiere
de la presencia de la fiscalia, titular de la accion penal publica, que es la encargada de
investigar una presunta infraccion y responsabilidad de una persona en el hecho, y
acusar cuando ha recabado los elementos de conviceion necesarios que le hacen
considerar que existe un delito y que una persona es responsable del mismo, en tal o
cual grado de participacion, pero también se requiere de un juez, pues, la CRE

establece que en los procesos en donde se determine cualquier tipo de derechos y

I8 Carocca Perez, Alex, Manual el Nuevo sistema procesal penal (Chile: Edit. Lexis Nexis,
2005). 85, citado por Christian Norberto Hernandez Aguirre, El derecho de defensa adecuada en el
sistema penal acusalorio, 24, en
hitps://www.researchgate.net/publication/318714291_El _derecho_de_defensa_adecuada_en el siste
ma_penal_acusatorio

" Cfr. Raul Cardenas Rioseco, El derecho de defensa en materia penal, su reconocimiento
constitucional internacional y procesal (México: Edit. Porraa, 2009), 10, y Alex Carocca Pérez, Manual
el Nuevo sistema procesal penal (Chile: Edit. Lexis Nexis, 2005), 85, citado por Christian Norberto
Hernandez Aguirre, £l derecho de defensa adecuada en el sistema penal acusatorio, 24, en
https://www.rescarchgate.net/publication/318714291 El derecho de defensa_adecuada_en_el_siste
ma_penal_acusatorio.
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obligaciones “(...) se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: [...] 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: [...] k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente [...]".%" por tanto. estos tres pilares son inseparables en el sistema

acusatorio.

Paralelamente a lo que establecen los instrumentos internacionales de derechos
humanos. asi como a la CRE. en torno al derecho de la defensa. que lo analizaremos
infra. la legislacion penal ecuatoriana también hace eco respecto de que las personas
dentro de las diferentes etapas del procedimiento penal cuenten con la presencia
indispensable, necesaria de un 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 o a
la asignacion de una o un defensor publico [...]".*" lo cual se relaciona con el Codigo
Organico de la Funcion Judicial (COFJ) donde se determina que [ ...] la abogacia ¢s
una funcion social al servicio de la justicia y del derecho. Es garantia fundamental de

toda persona ser patrocinada por un abogado de su libre eleccion™. >

Asi pues, al ser el procesado la parte mas débil del proceso tiene el derecho a
la defensa. pero a una constitucional y que sea efectiva y real. es decir, estar amparado
por el garantismo penal. Y dentro de este garantismo, sin duda, se debe dar mucha
importancia al principio de contradiccion. también llamado de la defensa o de la
refutacion y que se la conoce con la maxima latina Nulla probatio sine defensione™.
Pero. a veces. resulta que esto no se cumple y el mismo se ve perjudicado por una
inadecuada defensa penal. El sistema acusatorio (adversarial) ecuatoriano tiene como
base la oralidad. y en el caso de la defensa penal. al principio de contradiccion. lo cual
aspira aplicar dentro del proceso la igualdad de los sujetos procesales a la hora de

presentar argumentos y buscar una equitativa valoracion de los mismos.

* Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial No.449. 20 octubre
2008. art. 76.7. k.

HCOIP, art, 452,

2 Ecuador. Codigo orgdnico de la Funcién Judicial, Registro Oficial No. 544, 9 de Marzo
2009, art. 323.

3 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 93.



Con estos presupuestos, posteriormente, se analizara lo referente al desemperfio
que tiene la defensa penal a favor de los procesados en las audiencias de evaluacion y

preparatoria de juicio (AEPJ).

1.- Derecho a la defensa como derecho constitucional

Sostiene Carrara que la defensa no es privilegio de nadie. peor una concesion
que es exigida por la humanidad, por la sociedad, sino mas bien un auténtico derecho
que nace con el ser humano, es esencial de la persona, es decir inalienable,

fundamental .

En la Declaracion de Derechos de Virginia, que sirvio de base para la
declaracion de independencia de los Estados Unidos de América, y que fue ratificado
en la enmienda VI de su Constitucion. en su articulo octavo se senala que: “[E]n todo
juicio capital o criminal. un hombre tiene derecho a exigir la causa y naturaleza de la
acusacion, a ser confrontado con los acusadores y testigos. a solicitar pruebas a su
favor, y a un juicio rapido por un jurado imparcial de su vecindad [...]".>* Lo anterior
viene a ser un equivalente actual del derecho de defensa. en el que se da importancia
al debido proceso. a la igualdad. al juicio imparcial y mas. cuyos alcances se refieren
no solo al imputado dentro del proceso. sino también a otras personas que intervienen
en €l: actor civil, imputado como demandado civil y el tercero demandado civilmente:
también estaria el caso de la defensa del querellado. para los casos de accion penal
privada que se ejerce mediante querella, y en la que el querellante reemplaza a la
fiscalia (organo de persecucion penal publica). Al hablar de defensa, no

necesariamente nos referimos solo al relacionado con el poder penal estatal; la formula

M Francesco Carrara, Programa de derecho criminal, parte general, T. 11 (Bogota: Edit. Temis,
1973). 457.

% “Declaracion de Derechos de Virginia de 12 de junio de 1776", Derechos Humanos, Blog
sobre Sociedad v derecho, Tendencias 21, 2009, https://www.tendencias2 |.net/derecho/Declaracion-
de-Derechos-de-Virginia-de- 1 2-de-junio-1776_al07.html.



es amplia. se refiere también al procedimiento civil, laboral o administrativo, pues.

protege todo atributo de la persona: vida. libertad. patrimonio, trabajo.**

[La Constitucion sefiala que: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a
la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos ¢ intereses. con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en
indefension [...]".*7 con lo cual se deduce que el derecho a la defensa. esto es. a no
quedar en indefension, se extiende a todos los campos del derecho, lo que incluve al
penal y dentro de este. a todas las audiencias que se presentan en las diferentes etapas
de procedimiento penal.

El derecho de defensa tiene reconocimiento constitucional y universal, gracias
a que la humanidad ha considerado al principio de presuncion de inocencia como la
base del debido proceso en lo penal: pero también se debe a que forma parte de los
derechos politicos fundamentales de una sociedad democratica. derecho que esta
vinculado a la libertad la cual sirve de medio para la convivencia de una comunidad
organizada en lo politico. y. obviamente. al unirse el derecho de defensa con el
principio de libertad forman una barrera solida que impide la actuacion arbitraria del
Estado y los particulares, con lo cual se materializa el debido proceso y el derecho de
defensa penal. éste, que a su vez se complementa con la garantia constitucional de
libertad de expresion. de asociacion y de libre ejercicio de la profesion de abogados.™®

Como consecuencia, el derecho de defensa penal se ve reflejado como una
garantia no solo en la constitucion sino también en la ley penal (COIP). asi como
también en una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos:
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Pacto Internacional de derechos Civiles
y Politicos. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Principios Basicos
sobre la Funcion de los Abogados, etc., que expresan un amplio respeto a la dignidad
del ser humano. y que han aportado con una serie de garantias. de contenidos
esenciales relativos al derecho a la defensa penal del imputado o acusado: No ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa, contar con el tiempo y con los

medios adecuados para la preparacion de su defensa. ser escuchado en el momento

* Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal T. I Fundamentos (Buenos Aires: Editores del
Puerto. 2004), 541-545

T'CRE, art. 75,

** Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal. Una guia para enfrentar la
practica penal y el desarrollo cientifico del abogado penalista (Bogota: Edit. Temis S.A., 2012), 10.
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oportuno y en igualdad de condiciones. ser asistido por un abogado de su eleccion o
por un defensor publico. derecho al juez natural. ser informado sin demora en un
idioma que comprenda y en forma detallada de las causas de su acusacion. hallarse
presente en el proceso. interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que ¢éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo. no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable. a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad y mas.*’

Claro que este derecho a la defensa penal. dispuesto en una ley ordinaria y en
la Constitucion, tiene su razon de ser debido a que es sobre la persona sometida al
proceso en quien recae el poder punitivo del Estado, con todas las herramientas de que
dispone: privacion de la libertad. intervencion en su vida privada, intervencion en su
cuerpo.”” No es lo mismo la defensa que se ejerce en materia civil que en la penal, en
la primera. los bienes juridicos puestos en juego no son iguales que en la segunda. en
esta son mas valiosos, v.g. la vida: en el procedimiento penal se requiere de la
presencia ininterrumpida del acusado en la audiencia de juzgamiento (principio de
inmediacion) y de esta forma pueda contradecir a testigos y peritos. probar, controlar
la prueba del adversario. a diferencia del ambito civil en el que basta con que se otorgue
al demandado una oportunidad racional para ser oido, para controlar la prueba del
adversario. y en donde no es necesario que esté en cuerpo presente.’’ Asi pues. el
derecho de defensa del procesado “[...] comprende la facultad de intervenir en el
procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible reaccion penal contra
¢l y la de llevar a cabo en €l todas las actividades necesarias para poner en evidencia
la falta de fundamento de la potestad penal del estado o cualquier circunstancia que la
excluya o atente [...]". %

Vale senalar que en el ordenamiento juridico penal de Ecuador, suele ocurrir
que los procesos penales comienzan con el conocimiento de la posible existencia de
un delito. notitia criminis, con lo cual, mediante providencia (investigacion previa), se

dispone la averiguacion de los hechos, se realizan diligencias con miras a comprobar

* Vid. CRE, art. 76.7, COIP, art. 5, CADH y mas instrumentos internacionales de derechos
humanos.

* Fondo Justicia y Sociedad, USAID, Fundacion Esquel, Modelo integral de defensa penal,
(Quito: Edit. Fraga, 2005), 40.

U Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal, 541, 542,

* 1bid., 547.
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si la misma es 0 no veraz, asi como determinar posibles implicados: pero resulta que.
a veces, no aparece una persona a quien atribuir formalmente los delitos investigados.
es decir a quien imputarlo. razon por la cual la defensa penal no podria actuar. pucs.
necesariamente se requiere la presencia de una persona imputada o a punto de serlo. y
ello para que se pueda oponer argumentos y evidencias a imputaciones penales
concretas.*

Pero también ocurre que dentro de esta etapa investigativa aparece alguna
persona sospechosa. implicada en algun hecho delictivo, a quien se le recepta su
version sin que sea asistida por un defensor penal, con lo cual se estaria violando el
derecho a la defensa. Si bien la fiscalia, titular de la accion penal, dentro de esta fase.
estd facultada para realizar las diligencias, las investigaciones pertinentes con miras a
determinar la presunta responsabilidad de una persona en un hecho delictivo. eso no
quiere decir que deba valerse de métodos arbitrarios o de actuaciones que van contra
la Constitucion y la ley para obtener de un investigado o sospechoso una informacion
incriminatoria: por tanto. si se da este tipo de situaciones. serian totalmente
inconstitucionales e ilegitimas. razon por la cual se deberia rechazarlas oportunamente.
y si se la dejo avanzar la misma durante la instruccion fiscal. en la etapa de evaluacion
y preparatoria de juicio es en donde se la deberia excluir. Pero, también, sucede que
en esta audiencia tampoco se la excluye y llega a la audiencia de juzgamiento, en donde
al tribunal le toca excluir dicha version. antes de que adquiera categoria de prucba
testimonial.

Este derecho de defensa penal (al mismo tiempo sustantivo como adjetivo), que
tiene respaldo en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, entre los que destaca la Ley Miranda®. lo podemos observar en el proceso
No. 0691-2015. por cohecho, en el que la Corte Nacional de Justicia de Ecuador. Sala

Especializada de lo Penal.*> cuando la Fiscalia General, en audiencia de juzgamiento.

¥ Eric Lorenzo Pérez. Los fundamentos de la defensa penal, 27, 28.

* Diccionario de Derecho Constitucional, T. I1., G-H. Miguel Carbonell. Coordinador (México:
Edit. Porria, 2009), 987-988. Esta ley conocida también como advertencia Miranda, se origina en
sentencia del caso Miranda vs. Arizona (1966), emitida por la Corte Suprema de EE.UU. y que se refiere
a la confesion que dio un detenido de apellido Miranda a la policia, la cual no fue aceptada como prueba
por cuanto no fue informado de que estaba protegido por los derechos a guardar silencio, contar con ¢l
asesoramiento de un abogado, que su declaracion podria ser utilizada en su contra: actualmente, se la
utilizada como procedimiento policial normal con el cual se trata de proteger el derecho constitucional
a no autoincriminarse, que se garantiza en la Quinta Enmienda a la Constitucion de los EE.UU.

** Ecuador Corte Nacional de Justicia. Sala especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito, “Sentencia”, en juicio cohecho, No. 0691-2013-HPA, 22 de diciembre del 2015.
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf.
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pretendio que se valore una prueba testimonial de una de las acusadas que tenia fuero

30

de Corte Nacional, la cual se la obtuvo en la fase de investigacion previa’™, so pretexto
de que le hacian una entrevista. y sin la asistencia de un abogado defensor, la misma
fue excluida por vulnerar el derecho constitucional a la defensa; por tanto no fue
tomada en cuenta en el conjunto de la prueba, lo cual no afecto en la decision final de
que el tribunal dicte sentencia condenatoria en contra de la acusada.

Por tanto. no necesariamente el derecho de defensa nace con la imputacion,
esta puede presentarse también antes de que se abra un proceso penal, pues asi lo
determinan la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Por ultimo. cabe resaltar que en lo concerniente a la terminacion de la defensa esta se

daria cuando se ha obtenido una resolucion firme de terminacion del proceso penal.*’

2.- Principios procesales que rigen el derecho de Defensa penal

Como decia Atienza. uno de los temas que mas se han discutido dentro de la
teoria del Derecho, en las ultimas décadas, se refiere al de los principios; su actual
debate se inicio con las obras del filosofo del derecho Dworkin, a pesar de que, por
cjemplo. los principios juridicos. o los generales del Derecho. son ya conocidos de
antan . Teve Srtefae 38 » de ects smica 32 er ot
antaio por los juristas.” Apartandome de esta polémica.”™ creo pertinente, en un
primer momento, solo sefalar que se consideran principios los postulados que

determinan el régimen especifico de un estado sometido al derecho,’ o también, los

3 Corp, ant. 533. Segin esta norma el juzgador debe asegurarse de que al detenido ~[...] se le
informe sobre sus derechos, que incluye, el conocer en forma clara las razones de su detencion, la
identidad de la autoridad que la ordena, los agentes que la llevan a cabo y los responsables del respectivo
interrogatorio. También serd informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia
de una o un defensor publico o privado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que
indique™, Vid. también Art. 508 ibidem.

7 Vicente Gimeno Sendra, “El derecho de defensa en Espaiia”, en Edgardo Alberto Donna,
director, Revista de Derecho Procesal Penal (Santa Fe: Edit. Rubinzal -Culzoni, 2010), 29.

* Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Sobre principios y reglas, Edicion digital a partir de
Doxa:  Cuadernos  de  Filosofia  del  Derecho,  nam. 10 (1991),  pp. 101-120,
hup://www.cervantesvirtual.com/obra/sobre-principios-y-reglas-0/

3 Ronald Dworkin,  sEs el Derecho  un  sistema  de  normas?,
https://es.slideshare.net/RichardElric/dworkin-1980-es-el-derecho-un-sistema-de-normas.  En  su
articulo el autor sostiene que el modelo positivista solo toma en cuenta las normas juridicas, y no explica
otros elementos importantes del derecho como son los principios.

M. Virgilio Bravo Peralta, “Criterios de interpretacion del poder judicial federal en México™,
en M. Virgilio Bravo Peralta y Alfredo Islas Colin, coordinadores, Argumentacion e interpretacion
juridica para los juicios orales y la proteccion de derechos humanos (México: Edit. Porraa, 2012), 123
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derechos humanos reconocidos en la Constitucion de Ecuador y en los instrumentos
internacionales:*' por tanto, los principios deben constituir el lente constitucional a
través del cual debemos mirar el Codigo Penal y el sistema penal.** Asimismo. por ser
innovador, considero necesario mencionar un criterio de lo que se entiende por
principio, me refiero al del autor Alexy, para quien. de antemano. el derecho estd
conformado por reglas (normas legislativas: v.g. penales) y principios (normas
constitucionales). y sobre estos indica que: “[...] son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible. dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion [incluye
permisiones y prohibiciones] [...]".*

Entonces, cuando la CRE sefiala que: “[...] los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial [...] No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento [...]".*! estd incorporando
normas para de esta forma se pueda aplicar e interpretar los derechos, lo cual significa
que estas normas también forman parte del ordenamiento legal penal ecuatoriano. De
ahi que en la legislacion penal de Ecuador se indica que: “En materia penal se aplican
todos los principios que emanan de la Constitucion de la Republica. de los
instrumentos internacionales de derechos humanos y los desarrollados en este Caodigo

[se refiere al Codigo Orgdnico Integral Penal]”.#

Asimismo. gracias al desarrollo de los derechos humanos. que son universales.
independientes e interrelacionados, es que podemos hablar de limitantes del poder
punitivo del Estado. lo que significa que existen obligaciones de abstencion por parte
de los poderes publicos: por tanto, nadie puede impedir el ejercicio de estos derechos
y ello porque estan inmunizados. claro que. a veces. esta inmunidad se pierde cuando
en el ¢jercicio de un derecho de vulnera otro:*® por ejemplo. so pretexto de proteger el

bien juridico relacionado con el derecho a la vida se podria dejar a un sospechoso de

! Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos.
Una mirada desde el garantismo penal (Quito: Ediciones legales EDLE S.A., 2013), 33,

2 1bid.. 42.

% Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de estudios
constitucionales. 1993), 86.

YWCRE. art. 11.3.

Bcorp, art. 2.

‘o Ramiro Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos, 38.



homicidio en la indefension dentro de una investigacion penal. con lo cual se
vulneraria el derecho de defensa penal. Ahora. este ius puniendi, que se encuentra
contemplado en la legislacion penal de Ecuador. por ser un Estado constitucional de
derechos y justicia, social y democratico, ha sido regulado con la presencia de
principios penales tales como el de legalidad. que lo analizaremos infra. lo cual ha
ayudado. entre otras razones, a que los delitos y las penas dejasen de ser arbitrarios.

Pero este poder, o mejor, intervencion punitiva, también tiene su razon de ser,
se justifica cuando es estrictamente necesaria. cuando se atenta contra bienes
protegidos constitucionalmente. claro que no todo derecho humano reconocido en la
constitucion debe tener un tipo penal, pero si que todo tipo penal debe tener un sustento
constitucional; es mas (con riesgo de restringir derechos), el derecho penal, desde la
Optica garantista de Ferrajoli. es una garantia que protege los derechos de las personas
del poder del Estado.” Este Principio de minima intervencion esta reconocido en la
legislacion penal ecuatoriana: “La intervencion penal esta legitimada siempre y
cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el
ltimo recurso. cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales™:*® también se
lo conoce como de subsidiariedad del derecho penal, esto es, se considera ~[...] el
ultimo recurso al que se debe acudir a falta de otros menos lesivos y graves que los
penales. pues si la proteccion social puede conseguirse con medios menos graves y
lesivos, no es preciso ni tampoco se debe acudir al derecho penal™;* también, al
derecho penal se le reconoce su cardcter fragmentario, cuando se refiere a que aquel
“[...] no ha de proteger todos los bienes juridicos ni penar todas las conductas lesivas
de los mismos, sino solamente los ataques mas graves a los bienes juridicos mas
importantes [...]".%"

Como una forma de garantizar al procesado su derecho a la defensa. pues. es
la parte mas débil del proceso. €ste cuenta no con uno sino con varios principios con
respaldo legal, constitucional y supraconstitucional. En esta época. la condicion
espiritual debe aspirar a la obtencion de varios principios o valores que conforman la

convivencia colectiva. entre ellos. la libertad de la sociedad. la igualdad ante la ley. y

7 1bid., 41.

WCOIP, art. 3.

¥ Ramiro J. Garcia Falconi, Cédigo Orgdanico ntegral Penal comentado, Tomo I, Arts. | al
78 (Lima: Ara Editores E.LLR.L., 2014), 46, 47.

% Diego-Manuel Luzon Peda, Curso de Derecho Penal. Parte General (Madrid: Edit.
Universitas, 2004), 83, citado por Ramiro J. Garcia Falconi, Ibid., 47.



en el caso de la severidad en la aplicacion de la ley. también aspirar a la piedad frente
a sus consecuencias, a la intervencion de la sociedad en el apoyo a los mas débiles™.
por tanto, se debe considerar a quienes estan en desventaja dentro de un proceso penal.
por ejemplo. en una AEPJ. Asi pues. tenemos que el derecho al debido proceso penal.
referido a la defensa penal, sin perjuicio de otros establecidos en la CRE. los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas. s¢
regird por los principios de Legalidad. Favorabilidad. Duda a favor del reo. Inocencia.
[gualdad. Oralidad y Contradiccion®*; estos principios estan a disposicion de todos los
intervinientes en el proceso penal, que merecen respeto a su dignidad como seres
humanos, y como titulares de los derecchos humanos reconocidos por la Constitucion
y los instrumentos internacionales: lo cual incluye también a las personas privadas de

libertad, con ciertas limitaciones.” Los analizaremos a continuacion:

2.1.- Dignidad Humana

La historia del derecho penal esta ligada al reconocimiento de la dignidad
humana, gracias a la influencia del derecho natural. al considerar al hombre hecho a
semejanza de Dios y que por tanto no podria ser tratado como un animal.™ Se
considera a la dignidad humana como “[...] un arbitrio esencial de la persona, y esta a
su vez es una calidad normativa primaria y universal de todos los individuos de la
especie humana sin distincion de sexo, raza, estirpe, estado, religion, condicion social
o comportamiento personal™.>* De este concepto. podriamos sefialar que lo referente
al “comportamiento personal™ estaria relacionado con el ambito penal. de ahi que.
desde esta Optica. se entiende por principio de dignidad humana a aquel que se opone
a las penas u otras intervenciones penales en sentido amplio que. por su excesiva
dureza o por la forma en que se producen. resultan incompatibles con el minimo

respeto a la persona.”®

' Gustavo Zagrebelsky, £l derecho diictil. Ley. derechos, justicia (Madrid: Edit. Trotta, S.A.,
2009), l6.

2COIP, art. 5.

53 1bid.., art. 4.

3 Gloria Lucia Bernal Acevedo, Derecho Penal General. Conceplto, Justificacion, limites v
esquemas del delito (Bogota: Edit. Ibanez, 20106), 229.

5% Juan Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal Parte General. Principios v categorias
dogmdticas (Bogotd: Edit. Ibanez, 2011), 151.

¢ Santiago Mir Puig, Bases Constitucionales del Derecho Penal (Madrid: Edit. lustel, 2011),
136, citado por Ramiro J. Garcia Falconi, Cddigo Orgdnico Integral Penal comentado, Tomo 1, Arts, |
al 78 (Lima: Ara Editores E.LLR.L., 2014), 56.
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Este principio estd consagrado en Tratados y Convenios Internacionales
suscritos  por Ecuador: Declaracion Universal de Derecho Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles. inhumanos o degradantes. la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, los mismos que establecen que el ser humano, por el hecho de
serlo, debe ser tratado con dignidad. no recibir penas inhumanas. tratos crueles. ni
lDl'lll]’ElSﬁ?.

Asimismo, en la CRE. cuando se establece que el [...] reconocimiento de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades. que sean necesarios

para su pleno desenvolvimiento™®

. sin duda que se da la importancia debida al
principio de dignidad del ser humano. el mismo que debe ser inherente a todos los
demas como son la libertad. la igualdad. pues es el principio base de los derechos del
hombre. de este nacen los demads derechos fundamentales: y que en el plano procesal
penal incluye al de legalidad, presuncion de inocencia, in dubio pro reo. y mas. con lo
cual se¢ podria determinar que sin este principio. no cabria hablar de los demas
principios. todos los cuales van direccionados a garantizar los derechos de los sujetos
procesales. A su vez. en la ley penal ecuatoriana. cuando se refiere a la dignidad
humana y la titularidad de derechos. se indica que: “Las y los intervinientes en el
proceso penal son titulares de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion
de la Republica y los instrumentos internacionales [...]":* lo que implica que a los
procesados también se les reconoce sus derechos humanos. aunque respecto de los
privados de su libertad con ciertas limitaciones, pero eso si todos seran tratados con
respeto a su dignidad como seres humanos.®

Ahora bien, este principio debe ser considerado por los legisladores. por
funcionarios del sistema penitenciario y por operadores de justicia. respecto de los

primeros, a la hora de tipificar conductas y sancionar delitos. en cuanto a los segundos.

37 »Declaracion Universal de los Derechos Humanos™, art | y 5; “Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos™, preambulo; “*Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes™, art. 2 y 16; “Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José, 1969)", CADH, art. 5y 11, en Luis Pasara, Ef uso de los Instrumentos internacionales de
Derechos Humanos en la administracion de justicia (Quito: Edit. Ministerio de Justicia Derechos
Humanos y Cultos, 2012), 118, 119, 124, 167 y 237.

S CRE, art. 11. 7.

COIP, art. 4.

O fhidem.
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cuando se trate de la ejecucion de las penas. que las penas no deben ser excesivas, que
el cumplimiento de las condenas debe ser en sitios donde van a estar personas. y en
cuanto a los jueces. en especial cuando se refiera a las AEPI. que deben garantizar no
solo la correcta aplicacion de las normas sustantivas penales y adjetivas que se utilizan
en dicha audiencia, sino también que los principios que sirven de ayuda a la parte débil
del proceso: igualdad. presuncion de inocencia y mas, tengan como guia al mas

importante de todos: la dignidad humana.

2.2.- Principio de Legalidad

Cuando Beccaria escribio en 1764 que: *[...] solo las leyes pueden decretar las
penas sobre los delitos: y esta autoridad no puede residir mas que en el legislador, que
representa a toda la sociedad unida por un contrato social™:®' sin duda, se estaba
anticipando a lo que se conoce como el principio de legalidad penal. aunque claro esta.
no como lo hizo Feuerbach afios después. es decir de forma téenica y mas amplia. Este
pensador. que es autor de la formula latina “nullum crimen. nulla poena sine lege™.
que se refiere a este principio de legalidad. senalo que: “Toda imposicion de pena
presupone una ley penal (nulla poena sine lege). La imposicion de una pena esta
condicionada a la existencia de la accion conminada (nulla poena sine crimine). El
hecho legalmente conminado esta condicionado por la pena legal (nullum crimen sine

ey 3
poena legali)” %

Con posterioridad, este principio ha sido ampliado por la doctrina del
garantismo. En verdad, para distinguirlo del anterior, considerado como de mera
legalidad penal. Ferrajoli habla ahora del principio de estricta legalidad penal. Sostiene
este autor que mientras la mera legalidad (axiomas: nullum poena. crimen sine lege)
solamente exige la ley como condicion necesaria para la pena y el delito. el principio
de estricta legalidad requiere todas las demas garantias como condiciones necesarias

para hablar de legalidad penal (axiomas: nulla lex poenali sine necessitate, sine iniura,

¢! Cesare Beccaria, De los delitos v de las penas (Barcelona: Ediciones Orbis, S.A., 1984), 47.

62 paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, Tratado de Derecho Penal (Buenos Aires:
Hammurabi, 1989), 63. citado por Luiz Flavio Gomes, £/ principio de legalidad y sus garantias
minimas: una contribucion al estudio de la garantia de la “lex populi”, 2001,
http://www.cienciaspenales.net/files/2016/07/2el-principio-de-legalidad-penal-y-sus-garantias-
minimas.-una-contribucion-al-estudio-de-la-garantia-de-la-lex-populi.pdf.



sine actione, sine culpa, sine iudicio. sine accusatione, sine probatione, sine
defensione). Entonces, se podria considerar que con el primer principio la ley es
condicionante y con el segundo. condicionada.®® Vale afiadir en este punto que tanto
en materia penal sustantiva como adjetiva, esto es, como garantia penal y procesal. el

principio de legalidad es uno de los mas importantes.

Ahora bien. atendiendo al tenor literal de la legalidad. tenemos la formal y la
material. Para Zaffaroni. conforme la primera, se construiria el tipo normativo de ley
penal constitucional con lo cual se eliminaria las restantes leyes penales ilicitas, y a su
vez esta completado con el principio de reserva, es decir que la unica fuente de ley es
aquella que proviene de los oOrganos habilitados por la constitucion (6rgano
legislativo): no cabe hablar de que la doctrina. la jurisprudencia o la costumbre puedan
habilitar poder punitivo; asimismo, seria inconstitucional que una ley penal sea
emanada por la administracion, o por el poder ejecutivo; y en cuanto a la segunda, esto
es, de la maxima taxatividad legal e interpretativa se refiere a la prohibicion de la
analogia. razon por la cual el legislador debe ser preciso a la hora de crear tipos penales
¢ interpretar la ley penal.”! En efecto. con el contenido material del principio de
legalidad se busca que la ley cumpla de forma real con la funcion de establecer cuales
son las conductas punibles. lo cual debe hacerlo de forma clara y concreta. sin acudir
a términos excesivamente vagos que dejen en la indefinicion el ambito de lo punible,
de no ser asi se afectaria la seguridad juridica.” y los operadores de justicia tendrian

serios problemas a la hora de aplicar la ley.

En la actualidad. respecto del principio de legalidad. se indica que no basta con
que el mandato punitivo se exprese a través de la ley, esto es. del instrumento legal o
normativo, pues resulta muy poco para los fines garantistas del principio de legalidad,
por tanto. se requiere una nueva legalidad con contenidos. valores y fines relevantes.
lo cual significa que, aparte de entender a la ley como un instrumento imperativo, se

debe recurrir a la constitucion, a los principios axiologicos surgidos de esta: se debe ir

°* Luigi Ferrajoli, Derecho v razon, 94, 95.

“ Eugenio Raal ZafTaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho penal. Parte general
(Buenos Aires: Edit. Ediar, 2005), 111-119.

% Francisco Muioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General (Valencia:
Edit. Tirant lo Blanch, 2010), 105.
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hacia la busqueda de la juridicidad:*® de ahi que la Constitucién, cuando se refiere a la
garantias normativas, sefiala que la funcion legislativa, en este caso [...] la Asamblca
Nacional y todo organo con potestad normativa, tendra la obligacion de adecuar.
formal y materialmente. las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano [...]™ No esta demas. sefialar, asimismo. que
“[...]la intencion politico-criminal del principio de legalidad actual es que las normas
no sean solo juicios de valor, sino imperativos dirigidos a los ciudadanos que. mas alla
de una prevencion coactiva, también reafirmen expectativas y sostengan valores

sociales en los que puedan motivarse™. %

Sobre este principio la Convencion Americana de Derechos Humanos

(CADH). en su Art. 9 establece que:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segin el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el instante de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.*’

Y a su vez la Constitucion sefiala que se debe asegurar el debido proceso con
garantias tales como que: “[...] 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto
u omision 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 [...]"."" normas aplicadas a su vez en los principios
procesales del COIP y en el que se sefiala: “El derecho al debido proceso penal |...|

se regird por los siguientes principios: 1. Legalidad: no hay infraccion penal. pena.

=

°* Guillermo Yacobucci, “Interpretacion constitucional y legalidad penal”, en Juan Cianciardo,

coordinador, La interpretacion en la era del  neoconstitucionalismo.  Una  aproximacion
interdisciplinaria (Buenos Aires: Edit. Abaco de Rodolfo Depalma, 2006), 389.

“TCRE, art. 84.

% Gustavo Arocena, Interpretacion gramatical de la ley penal (Cordova: Edit. Advocatus,
2003). 43, citado por Guillermo Yacobucci, “Interpretacion constitucional y legalidad penal™. en Juan
Cianciardo, coordinador, La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo. Una aproximacion
interdisciplinaria (Buenos Aires: Edit. Abaco de Rodolfo Depalma, 2006), 393.

“ *Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969)”", CADII. en
Luis Pasara. Ef uso de los Instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la administracion de
Justicia, 169,

" CRE, art. 76.3.



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™.”!

Claro que de estas normas se advierte que como parte del principio de legalidad
(estricta) a la hora de sancionar, de imponer una pena, debe obligatoriamente existir
un proceso penal. un juicio previo; la exigencia de este dltimo “[...] impone la
necesidad de la existencia de una sentencia judicial de condena firme para poder

72

aplicar una pena a alguien™.’= Asi pues, seria pertinente considerar los principios
relativos al procedimiento penal (derecho procesal penal). y en el que se encuentra los
relativo al principio de proceso (nulla poena sine processu) y juicio previo (nulla
poena sine iuditio), y que. por lo general. suelen considerarse como garantias del
procesado: nadie puede ser penado sin juicio previo. asi como también, no hay

73 seglin se establece, como parte del principio

“proceso penal sin ley anterior al hecho™
de legalidad. dentro de los principios procesales en el COIP. No esta demas sefialar.
por consiguiente. que el principio de legalidad engloba las siguientes garantias: la
garantia criminal que exige que el delito se halle determinado por la ley, la penal que
exige que la ley sefiale la pena que corresponde al hecho. la jurisdiccional que requiere
que la existencia del delito y la imposicion de la pena sean determinados por medio de
una sentencia judicial y con un procedimiento legalmente establecido: finalmente. la
garantia de ejecucion que exige que la ejecucion de la pena deba estar sujetada a una
ley que la regule.”

Entonces. si el objetivo de esta investigacion es el de evaluar el desempenio de
la defensa penal en las audiencias de evaluacion y preparatorias de juicio, es obvio que
nos encontramos con una etapa de procedimiento penal. con un procedimiento
juridico. por lo que se requiere de normas anteriores que determinen las reglas del
proceso penal, es decir “con observancia del tramite propio de cada procedimiento™.
como seiiala la CRE.” de esta forma el juez o tribunal contaria con los elementos
necesarios para poder tomar su decision.

Claro que en el caso de la AEPJ habria la diferencia de que se podria llegar a

un sobreseimiento, y que vendria a ser una especic de sentencia ratificatoria de la

TCOIP, art. 5.1,

2 Joaquin Gonzélez, Manual de la Constitucion Argentina (Buenos Aires: Edit. Estrada, 1983),
Citado por Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal T. 1. Fundamentos (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2004), 478.

BWCOIP. et 5 1

™ Santiago Mir Puig, Derecho penal Parte general (Montevideo: Edit. de F, 2005), 1135, 116.

S CRE, art. 76.3.
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inocencia, o llamarse a juicio: pero no a una sentencia condenatoria en la que se
impone una pena. que se la dicta en un juicio. dentro de una audiencia de juzgamiento.
por parte de un tribunal penal, esto es. por un drgano judicial competente.

Este principio busca proteger al procesado a la hora de que en la AEPI.
especialmente en etapa de vicios. se cuente con las normas sustantivas penales y
adjetivas descritas con anterioridad. obviamente. durante toda esta audiencia. el
procesado goza de la presuncion de inocencia. No se puede hablar de esta audiencia (y
en la que deba actuar un defensor penal) sin que exista una ley penal anterior. esto cs.

sin que este descrita la norma penal relativa al procedimiento.

2.3.- Presuncion de Inocencia

La ley penal impide que se considere como culpable a una persona a la que se
le ha atribuido un hecho punible. mientras el Estado, a través de sus érganos judiciales.
no pronuncie una sentencia penal en firme que declare su culpabilidad y le imponga
una pena. después de un juicio previo:™® este principio de inocencia refleja una
concepceion positiva del hombre sustentada en una valoracion probabilistica: la base
de la presuncion de inocencia es lo que acontece de ordinario; pues. sucede con mayor
frecuencia que los hombres se abstienen de delinquir, de ahi que la ley consagra y
defiende esta presuncion a favor de todos los ciudadanos.””

Pero también se debe considerar las repercusiones que conlleva este principio.
Por ¢jemplo. en el in dubio pro reo (como veremos infi'a), o en la carga de la prucba
(onus probandi). es decir. que al acusador y no al procesado (imputado) le corresponde
determinar la culpabilidad de éste: también. con la coercion penal. a pesar de gozar el
procesado de la presuncion de inocencia, y no tener sentencia firme. con lo cual se
afectan sus derechos: contra la libertad fisica o ambulatoria (prision preventiva).

propiedad (embargos) y mas.”

" Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal T. I Fundamentos (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2004), 490.

7 Giovanni Carmignani, Elementos del derecho eriminal, citado por Luigi Ferrajoli. Derecho
vrazon. Teoria del garantismo penal (Madrid: Edit Trotta, 2014), 624.

™ Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal. T. 1., 494,505, 510,



Este principio. cuando se relaciona con la carga de la prueba. necesariamente
se debe enlazarlo con el principio de jurisdiccionalidad: por tanto. si la jurisdiccion es
la actividad necesaria para obtener la prueba de que una persona ha cometido un delito,
vale decir que hasta que esa prueba no se produzca mediante un juicio. no se puede
considerar cometido dicho delito ni tampoco. responsable del mismo a esa persona: en
este sentido. el precitado principio (no hay culpa sin juicio y prueba), postula la
presuncion de inocencia del procesado hasta prueba en contrario sancionada por la

sentencia de condena definitiva.”

En cuanto a la prision preventiva, se la aplica antes de juicio y de sentencia en
firme. con lo cual se estaria vulnerando el principio de presuncion de inocencia, esta
(si consideramos justificativos doctrinarios como el de Beccaria y de la jurisprudencia
moderna) tiene como fin asegurar la comparecencia del procesado. de acuerdo al caso.
a las siguientes etapas procesales. por tanto, busca asegurar que éste no se fugue, asi

como también. evitar que éste altere las pruebas.®

Este principio estd plasmado en algunos instrumentos internacionales de
derechos humanos. en especial en la Convencion americana de derechos humanos,
en efecto, se senala en su Art. 8, cuando habla de las Garantias Judiciales: “[...] 2.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad [...]".*" también. como garantia
del derecho al debido proceso. esta recogido en la Constitucion: “[...] 2. Se presumira
la inocencia de toda persona. y serd tratada como tal. mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada [...]":% también.
en la ley penal ecuatoriana: “Principios procesales.- El derecho al debido proceso
penal |...] se regira por los siguientes principios: [...] Inocencia: toda persona
mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser tratada como tal. mientras no se
ejecutorie una sentencia que determine lo contrario [...]".%

Cabe senalar, ademas. que si bien el principio de presuncion de inocencia estd

vinculado con el in dubio pro reo y el favor rei. tiene autonomia, con éste el procesado

™ Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 549.

8 Ibid., 556.

8tConvencion Americana Sobre Derechos Humanos™, Luis Pasara, £ uso de los Instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, 169.

8LORE., art. 76.2.

85 COIP, art. 5.4.
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goza de la misma situacion juridica que un inocente: claro que tiene sus efectos mas
importantes en la sentencia condenatoria definitiva, la que se da cuando existe certeza
del juzgador. esto es. ausencia de duda razonable (in dubio pro reo) en cuanto a la
responsabilidad del procesado: claro que también se podria considerar a este principio
como un estado juridico del procesado. es decir, es inocente hasta que no sea declarado
culpable (con sentencia condenatoria firme).

Ahora, esta presuncion de inocencia. que en lo tedrico tiene mucho respaldo
doctrinario (sin ahondar en la contradiccion que se da cuando se dicta una prision
preventiva). en la practica, o mejor en la realidad. al parecer se transforma en una
presuncion de culpabilidad. En verdad. si un ciudadano e¢s sospechoso de haber
cometido una infraccion y es retenido. detenido. o se le ha dictado la medida cautelar
personal de prision preventiva, con frecuencia es tratado como culpable. lo que genera
la vulneracion de sus derechos humanos. es tratado como delincuente. es recluido en
sitios inmundos. a lo que se suma que es ofendido y denigrado por los policias
judiciales.®

Este principio también sirve dentro de una AEPJ y ello debido a que en esta
ctapa el fiscal emite su dictamen acusatorio en contra de un procesado (se convierte en
acusado) y el juez resuelve si decide llamar a juicio o sobreseerlo: el operador de
Justicia. con base a la imparcialidad (como regla y no como principio) relativa a la
organizacion judicial. debe tener claro este principio de inocencia. de no ser asi. su
resolucion se veria afectada, de alli que seria recomendable, con la oralidad. escuchar
durante el transcurso de la audiencia a los sujetos procesales, evaluar sus argumentos,
analizar los elementos de conviccion en los que se baso el fiscal para acusar. es decir
el juez debe actuar con honestidad y sin prejuicios. Pero. también. cuando estas se
realicen, se debe contar con la presencia fisica o a través de videoconferencia (sistema
telematico) del procesado. en caso de estar con prision preventiva, si se considera que
esta es una medida cautelar. procesal o que no es penal: si bien la ley penal solo lo
exige para el caso de la audiencia de juzgamiento, con sus excepciones (v.g. delitos de

peculado). creo necesario, al menos. que en dicha audiencia se le permita estar presente

84 Hernando Devis Echandia, Principios fundamentales del derecho procesal penal (Bogoti:
Edit. Ibanez. 2012), 51.

8 Ricardo Vaca Andrade, Manual de derecho procesal penal (Quito: Edit. Corporacion de
estudios y publicaciones, 2009), 39.
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para que conozca su situacion juridica, se entere de forma oral la acusacion fiscal en

su contra.

2.4.- Favorabilidad y Duda a favor del reo

Estos principios estan ligados y vendrian a ser una consecuencia de la
presuncion de inocencia que protege al procesado, en el sentido de absolverlo cuando
su culpabilidad no ha sido verificada con certeza, cuando no se le ha podido destruir
la situacion de inocencia.

Concretamente, con el principio de favorabilidad, si se presenta un caso
conflictivo entre dos normas penales, las mismas que para un mismo hecho o situacion
contemplen diferentes penas, se aplicara la menos rigurosa. incluso si su promulgacion
es posterior a la infraccion, esto ultimo se refiere a la ley posterior mas benigna.™® Lo
anotado entraria dentro del campo de la interpretacion de la ley penal y su aplicacion,
el mismo que forma parte del derecho penal material (sustantivo) y no del procesal
penal.¥’

En cambio. cuando nos referimos a la duda a favor del reo, nos referimos a un
principio que se utiliza en el momento probatorio del proceso penal. asi como también
al finalizar la valoracion del mismo. segun el cual frente a la duda se debe decidir en
favor del acusado.

El principio in dubio pro reo aparecio en el derecho romano: “Es preferible
dejar impune al culpable de un hecho punible que perjudicar a un inocente (Digesto,
De poenis, Ulpiano 1, 5)" 3 y. luego. se cristalizo en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano., para posteriormente formar parte de un sinniimero de
instrumentos internacionales de derechos humanos y de constituciones democraticas.
en especial del mundo occidental.

En el derecho procesal penal se exige que la sentencia condenatoria y la pena
se debe fundar en la certeza del tribunal que falla sobre la existencia de un hecho
punible, por consiguiente, la falta de certeza (duda o probabilidad) imposibilita al
estado destruir la presuncion de inocencia lo que conduce a la absolucion; la certeza

positiva (o probabilidad positiva) es la que afirma el hecho imputado. la certeza

SoCOIP, ant. 16.2.

8 Iulio B. 1. Maier, Derecho Procesal Penal T. 1., 501, 502,

¥ Ramiro J. Garcia Falconi, Codigo Organico Integral Penal comentado, 60,

8 Cir. Vincenzo Manzini, Tratado de derecho procesal penal (Buenos Aires: Edit. Ejea, 1951),
citado por Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal, T.1., 494,
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negativa (o probabilidad negativa) explica como inexistente ¢l hecho imputado: por
tanto, solo la certeza positiva permite condenar, de lo cual se deduce que los otros
estados de la verdad, v.g. la probabilidad negativa (del juzgador) permiten la
absolucion gracias al in dubio pro reo.

La CRE indica. como garantia al derecho al debido proceso. que: [...] 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 sca
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 [...]".%° lo cual. en el
primer caso, también esta recogido en la ley penal y se lo conoce como principio de
Favorabilidad”' y en el segundo. como: “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 [...]"."

Si bien el in dubio pro reo. que subsume al favor rei, se aplica, conforme ¢l
COIP. el momento en que un juez dicta sentencia. eso no quiere decir que no se la
pueda aplicar en otras etapas, tales como la de evaluacion o preparatoria de juicio,
pues. si en esta, una vez que el fiscal acusa a un procesado por tal o cual delito y grado
de participacion. eso no significa que el juez. a la hora de resolver si llama a juicio o
sobresee a dicho procesado. no pueda valerse de este principio para tomar una decision
acertada. si pesa mas la duda respecto de que del procesado. por ejemplo. no existen
presunciones serias de haber participado en un hecho punible. el juez. con duda
razonable (estandar de conviccion) lo sobreseera;™ esto es. porque los elementos en
los cuales ha sustentado su acusacion el fiscal no son suficientes para presumir la
participacion del procesado.™ Con la aplicacion de este principio in dubio pro reo se
puede dar por terminado un proceso mediante providencia interlocutoria. por lo tanto.
sin esperar la sentencia. cuando el juez encuentra claro que el hecho imputado no se
considera por la ley penal como delito, o que el procesado no es responsable de la

presunta infraccion.”

"CRE., art. 76.5.

" COIP, ant. 5.2,

2 1bid.. art. 5.3.

”* El sobreseimiento se lo hace mediante auto resolutivo.

M COIP, art. 605.2,

 Hernando Devis Echandia, Principios fundamentales del derecho procesal penal, 50.



En el caso del sobreseimiento surte el principio duda a favor del reo, pues esta
la genero el abogado defensor a favor del procesado. En la AEPJ se debe provocar esa

=

duda en el juez con lo cual se evita que el procesado vaya a juicio.

2.5.- Igualdad

Si nos referimos a la igualdad de las personas ante la ley y dentro de esta a la
penal, tendriamos que hablar de tres aspectos: en el ambito procesal. las partes deben
gozar de iguales oportunidades para su defensa, viene a ser una aplicacion del
postulado de los estados modernos de la igualdad de los ciudadanos frente a la ley;
también esta el hecho de que en relacion a la raza, condicion social. sexo. orientacion
sexual. lugar de nacimiento y mas. nadie tiene privilegios en los procedimientos, es
decir, no debe existir discriminacion, y finalmente, que no se pueden aplicar
procedimientos favorables o desfavorables a unas personas que a otras por hechos
similares. o porque el pais se encuentre en estado de sitio, l6gicamente que esta

igualdad procesal debe ser real y no teérica.”

Entonces, para hablar del principio de igualdad se requiere que esta sea real, o
mejor. formal y material. La formal en el sentido de que ante el sistema juridico todas
las personas deben ser tratadas de igual manera, y la material, en el sentido de pasar
del sistema juridico a la realidad de la persona. del ciudadano comtn:®7 asi pues, si nos
referimos a la defensa penal del procesado que actua en las diferentes etapas de un
proceso penal, adversarial y contradictorio, esta debe ser tratada en igualdad de
condiciones con la acusacion, es decir con igualdad formal, aunque, en la realidad

juridica, esto no se cumple debido a que la defensa es la parte débil del proceso.

Sobre la igualdad, la Constitucion de Montecristi enfatiza que los derechos se
ejerceran atendiendo principios tales como el que todas las personas son iguales. que
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades, que no podran ser

discriminados por razones de etnia, sexo, identidad de género, por su condicidn socio-

" Ibid.. 13.
"7 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias. Ensavos criticos (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, CEDEC, 2012), 72.



econémica, o por cualquier otra distincion. personal o colectiva. y mas razones.” lo
cual, a su vez, esta plasmado en el COIP cuando menciona que el derecho al debido
proceso penal se regira por el principio de Igualdad. que consiste en la *[...] 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 economica. fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
vulnerabilidad [...]".%

Entonces, en la AEPI. en la que se va a analizar el desemperio de la defensa
penal de los procesados. debe aplicarse al maximo la igualdad procesal. maxime si se
considera que el procesado goza de la presuncion de inocencia; esta igualdad se refiere
tambi¢n a la de armas. pues, los sujetos procesales deben llegar a esta audiencia
después de que se ha agotado todas las diligencias pedidas en la etapa de instruccion
fiscal, es decir, que el fiscal debe buscar todos los elementos de conviccion necesarios
tanto de cargo como de descargo para que se enfrenten en esta etapa en igualdad de
condiciones. de tal forma, que si por ejemplo, el fiscal no despacho un peticion de
pericia a favor del procesado. el juez debera declarar la nulidad con miras a que se
practique dicho peritaje, no en vano esta etapa intermedia sirve de preparacion para la
siguiente etapa que es la de juicio. Otro ejemplo de esta igualdad. en este caso relativa
al juez. se daria cuando tenga que comunicarse con las partes de forma directa o
indirecta. en este caso tendra que hacerlo con cada una de ellas. y de preferencia. con

ambas partes al mismo tiempo. con ello se evita la imparcialidad.'"

2.6.- Oralidad

En el ordenamiento juridico de Ecuador, la oralidad, piedra fundamental sobre
la que se asienta el sistema acusatorio, tuvo como antecedente el derogado codigo de

procedimiento penal del 2000, luego, esta se vio reforzada con la entrada en vigencia

" CRE, art. 11.2.

" COIP, art. 5.5.

1% Carlos M. Oronoz Santana, Tratado del juicio oral (ciudad de México: Edit. Publicaciones
Administrativas Contables Juridicas S.A.. 2009). citado por Christian Norberto Hernandez. £/ derecho
de defensa adecnada en el sistema penal acusatorio. 35. en
https://www .researchgate.net/publication/318714291 El derecho de defensa adecuada en el siste
ma penal acusatorio.
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en el 2014 del COIP, logicamente, ambos cuerpos legales se originaron y tuvieron su
respaldo en disposiciones constitucionales. en la primera en la constitucion del 1998 y

la segunda en la constitucion de Montecristi del 2008.

La oralidad, a diferencia de lo escriturario, se caracteriza porque durante todo
el proceso penal, que se lo hace con audiencias, los sujetos procesales actian con la
palabra hablada. Por su parte el juez de forma oral ~...estd obligado a fundar y motivar
su decision, argumentar sobre el material de hecho expuesto en el proceso [...] es
fundamental el desarrollo del litigio y su resolucion mediante la palabra hablada
[...]"."°" Con la oralidad “[...] la concentracion e inmediacion se opera de manera
perfecta: que el juez adquiere una mayor capacidad para juzgar, en razon del
conocimiento y apreciacion directa que hace de las personas y hechos sometidos a su
examen [...]"1%

La CRE senala que la administracion de justicia aplicara los siguientes
principios: [...] 6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias,
etapas vy diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracién, contradiccion y dispositivo™,!'™® 1o cual estd en
concordancia con lo establecido en la ley penal: “El derecho al debido proceso penal
[...] se regira por los siguientes principios: |...] 11. Oralidad: el proceso se desarrollard
mediante el sistema oral y las decisiones se tomaran en audiencia [...]".'"

Lo anterior se refleja en las audiencias de evaluacion y preparatorias de juicio,
conforme el COIP. en las que. practicamente, rige la oralidad al cien por ciento.
Cuando intervienen los sujetos procesales ya sea para alegar algin vicio formal, o
existencia de un requisito, por ejemplo, de procedibilidad, o cuando el fiscal expone
los fundamentos de su acusacion, o cuando el procesado a través de su abogado
defensor, solicita se excluya alguna prueba anunciada. en fin, se actia de forma oral,

y es mas, hasta la resolucion que dicta el juez, se la hace de manera oral y ya no se

"' Alfredo Islas Colin, Juicios orales en México, T. I, (México: Flores editor y distribuidor,

201 1), citado por Mijael Altamirano y Victor Hugo Bustamante, “*La epistemologia de la argumentacion
- o (= = [=

en los juicios orales en México. Un ejercicio tedrico™ en M. Virgilio Bravo Peralta y Alfredo Islas Colin,
coordinadores, Argumentacion e interpretacion juridica para los juicios orales y la proteccion de
derechos mumanos (México: Edit. Porraa, 2012), 553,

"2 Hernando Devis Echandia, Principios fundamentales del derecho procesal penal, 42

1% CRE, art. 168.6.

M Corp, art. 5.11.



requiere que la transcriba al papel, con lo cual. este principio se aplica de manera

amplia.

2.7.- Contradiccion

Este principio constituye la base fundamental de la defensa penal del
procesado. pues. €ste tiene derecho a la defensa porque se lo considera como la parte
mas debil del proceso. del juicio. Por tanto. debe estar amparado por el principio de
contradiccion como garantia penal: de ahi que a este principio se lo llama también
como de la defensa o de la refutacion y es conocida con la maxima latina Nulla
probatio sine defensione. '

Bettiol considera que con este principio surte la notificacion con la acusacion
dentro del proceso penal: pues. se atribuye al proceso un planteamiento dialéctico que
se traduce en la regla de la contradiccion. y que esta ligada con el principio de defensa.
con lo cual contribuye a separar lo verdadero de lo falso.'"® Asi pues. al imputado se
le debe respetar su derecho de defensa. y no se le debe procesar sin que haya tenido
noticia de esto. asi como de la oportunidad para intervenir y ejercitar su defensa penal.
tener un papel contradictor en todo momento. oportunidad real para contradecir las
pruebas. para presentar coartadas. alegar hechos exculpatorios o de inimputabilidad.
atenuantes. designar o que se le designe abogado, en fin.'"”” “La defensa [...] es ¢l mas
importante instrumento de impulso vy de control del método de prueba acusatorio.

consistente precisamente en el contradictorio entre hipotesis de acusacion y de defensa
[ ]“ 108

Conforme ya se indico supra en la CRE se determina que la sustanciacion de
los procesos en las diferentes materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo

mediante la oralidad, y conforme los principios de concentracion. contradiceion y

193 Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 93.

196 Giuseppe Bettiol, Instituciones de derecho procesal v penal (Barcelona: Edit. Bosch. 1977),
2535, 256, citado por Hernando Devis Echandia, Principios fundamentales del derecho procesal penal,
15,1

o

h

197 Hernando Devis Echandia, Principios fundamentales del derecho procesal penal, 16.
198 Luigi Ferrajoli, Derecho v razén, 613.
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dispositivo.'"”’ como se ve. el principio de contradiccion es fundamental dentro de la
oralidad. lo cual se refuerza en la ley penal en el sentido de que, como parte del debido
proceso. de forma oral, los sujetos procesales. aparte de presentar sus argumentos. sus
razones dentro de un proceso. también deben contradecir las pruebas. replicar los

argumentos de la parte contraria.''’

Dentro de las audiencias de evaluacion y preparatorias de juicio, sin duda. la
contradiccion. como parte indisoluble de la oralidad, también se la aplica de forma
amplia. En efecto. el juez, para tomar una decision acertada, sea llamando a juicio o
sobreseyendo al procesado requiere que las partes utilicen la contradiccion al maximo,
pues es una forma de que se aclaren las dudas, de que se exponga todo lo que se tenga
que exponer. De hecho. ¢l juez debe permitir que los sujetos procesales: fiscal,
acusador particular. procesado, de forma igualitaria y oralmente, hagan uso de réplicas

y contrarréplicas.

3.- Garantias basicas del debido proceso en la defensa penal en la realidad

juridica ecuatoriana

Si bien la Constitucion de Ecuador establece que dentro de un proceso penal
en el que exista una persona privada de la libertad se deben observar garantias basicas
tales como la de que la privacion de la libertad se aplicara para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso. que no sera la regla general, o de
que ninguna persona privada de su libertad podrda ser incomunicada: o de ser
informada, acogerse al silencio y no declarar en contra de si mismo. cuando se refiere
a su defensa.'" para la presente investigacion. creemos pertinente. estudiar las que se
relacionan con la defensa penal relativas al derecho al debido proceso (garantia de no

ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa del procedimiento, la de contar

1 CRE, art. 168.6.
U0.COIP., art. 5.13;
WICRE, art. 77. 1 y 6.
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. - X
con el tiempo para preparar su defensa. la de ser escuchado oportunamente).''” y que

se aplican mas en la AEPJ.

Las garantias de las que goza el procesado en un proceso penal. y que constan
en la constitucion y las leyes penales. sirven para frenar el poder represivo del Estado
vy que lo hace a través de la persecucion penal publica (fiscalia), y a estas se las define
como “las instituciones o procedimientos de seguridad creados a favor de las personas.
para que dispongan de los medios que hacen efectivo el goce de sus derechos
subjetivos™.'"? De su lado. el debido proceso se entiende como “la actividad compleja,
progresiva y metodica, que se realiza de acuerdo con reglas preestablecidas. cuyo
resultado serd el dictado de la norma individual de conducta (sentencia). con la
finalidad de declarar el derecho material aplicable al caso concreto™.' y ya en materia
penal. el debido proceso se considera la garantia fundamental que engloba o rige los
demas derechos fundamentales de la persona en relacion con el proceso penal. con la
cual se garantiza su dignidad. se la protege de los posibles excesos de abuso de
autoridad, del poder punitivo del estado. pero sin dejar de lado lo jurisdiccional que es
en donde se materializa.''> y tampoco. sin dejar de aplicar los otros principios
estudiados supra y que se relacionan con la defensa penal, y que son consecuencia del

principio de legalidad.

Ahora, si nos atenemos al modelo de derecho penal, dentro de un Estado de
derecho. en este caso al planteado por Ferrajoli. tenemos que los principios''® que ¢l
plantea son: retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito: legalidad:
necesidad o economia del derecho penal: lesividad u ofensividad del acto: materialidad
0 exteriorizacion de la accion: culpabilidad o responsabilidad personal:
jurisdiccionalidad: acusatorio. de la carga de la prueba o de verificacion vy

contradictorio o de defensa o refutacion: ahora, estos conllevan garantias juridicas y

"2 Ibid., art. 76.7.

' Bidart Campos, Manual de derecho constitucional argentino citado por Carlos Enrique
Edwards, Garantias Constitucionales en materia penal (Buenos Aires: Edit. Astrea, 1996). 4.

" Arazi, Derecho procesal civil y comercial. 111, citado por Carlos Enrique Edwards.
Garantias Constitucionales en materia penal, 87.

'"* Ricardo Vaca Andrade, Manual de derecho procesal penal, 33.

"% Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 93. Para el autor estos principios son la consecuencia de
axiomas, o principios axiologicos: /) Nulla poena sine erimine, 2) nullun crime sine lege, 3) muilla lex
(poenalis) sine necessitatte, 4) nulla necessitas sine iniuria, 3) nulla iniuria sine actione, 6) nulla actio
sine culpa, 7) nulla culpa sine ivdicio, 8) nullum iudicivm sine accusatione, 9) nullla accusatio sine
probatione y 10) nulla probatio sine defensione.
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que sirven para la atirmacion tanto de la responsabilidad penal como de la aplicacion
de la pena, y su funcién especifica (de estas garantias) es la deslegitimar el ejercicio
absoluto de la potestad punitiva del Estado, es decir, vienen a ser limitantes, o mejor.
condicionantes del poder punitivo; en efecto: delito. ley, necesidad. ofensa (lesividad).
accion y culpabilidad. son condicionantes penales de dicho poder: en cambio: juicio.
acusacion, prueba y defensa, son condiciones procesales: asi pues. los principios que
rigen a los seis primeros se [laman garantias penales y los cuatro restantes, garantias

17

procesales:''’ todo estos pueden ser considerados como constitucionales o legales

penales.

De esta forma, si nos atenemos a las condiciones procesales, tenemos que
considerar dos garantias fundamentales dentro de los procesos (cuando y como juzgar).
me refiero al principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion, y el

principio del contradictorio. o de la defensa. o de la refutacion,'"®

y estos a su vez
vinculados con el principio de legalidad (en sentido lato o estricto). Para el presente
estudio. nos detendremos en el principio de defensa (contradictorio o de refutacion);
el mismo que a su vez tiene sus garantias basicas relacionadas con el derecho al debido
proceso (no ser privado del derecho a la defensa, contar con los medios adecuados para
la defensa. ser escuchado y mas). y que asimismo. estardn direccionadas a su

aplicacion en las audiencias de evaluacion y preparatorias de juicio AEPJ.

En verdad. el derecho de defensa es uno inherente al ser humano. que debe
gozarlo al igual que otros derechos fundamentales, asi como también deberia ser una
garantia. La CRE senala que: "[...] Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
directa ¢ inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico.
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte [...]".""” Con base a lo anterior

120
)

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)' =" y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.'?' respecto del derecho al debido proceso. cuando

"7 Ibid.. 92. 93
U8 1hid, 93.

WCORE, art. 11.3 y 4.

120 +pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, art. 14.3, en Luis Pasara, £/ uso de
los Instrumentos internacionales de Derechos Humanos, 142,

21 =Convencion Americana Sobre Derechos Humanos™, art. 8, Ibid., 169.
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se trate de una persona acusada de un delito. determina garantias judiciales minimas
tales como: a ser informada de las causas de la acusacion formulada contra ella: a ser
oida dentro de un plazo razonable por un juez competente, independiente ¢ imparcial:
a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa: a
defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor: a que se le nombre defensor de

oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo.

Como consecuencia la CRE. respecto del derecho de las personas a la defensa
penal. sefiala que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso con las siguientes garantias
basicas. y que servirian en las audiencias de evaluacion y preparatorias de juicio: que
nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento: que se cuente con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; que sea escuchado en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones: que los procedimientos sean piiblicos. que las partes puedan acceder
a todos los documentos y actuaciones del procedimiento: y que en los procedimientos
judiciales sean asistidos por una abogada o abogado de su eleccion o por una defensora

o defensor publico.'??

Se debe senalar, asimismo. que una cosa son las garantias penales y otra, las
procesales. Claro que entre ambas hay una correlacion. tienen nexos estructurales y
funcionales que apuntan a asegurar su efectividad: no en vano a las garantias penales
(lesividad, materialidad y culpabilidad) se las denomina sustanciales. y a las
procesales. instrumentales; en efecto, aquellas seran efectivas en tanto que busquen
asegurar al maximo la imparcialidad. la veracidad y el control dentro de un juicio. en
tanto, se direccionen a garantizar que los juicios no sean arbitrarios. pues. si no hubiera
reciprocidad juicio y pena estarian desvinculados de limites legalmente
preestablecidos.'?® en la presente investigacion. seran las procesales las que tendran

preferencia.

22 CRE, art. 76.7. a, b, ¢, d, gyh.
12% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, 537.



3.1.- Nadie podri ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o

grado del procedimiento
En el plano subjetivo:

la defensa es un derecho individual; objetivamente, es un derecho puiblico que

emana del ordenamiento juridico en su conjunto; axiologicamente, es el derecho del

sujeto pasivo de la accion penal de oponerse a la pretension punitiva, desde el inicio

del procedimiento dirigido en su contra y hasta la terminacion del proceso, en ejercicio
. . ~ 2

de todas las garantias establecidas para su defensa.'*?

Esta garantia'®® lleva implicita el derecho a la igualdad, tanto material como
formal. es asi que ningin ciudadano ecuatoriano o extranjero, de cualquier nivel
economico, social, o con discapacidad, en fin, que supuestamente haya cometido una
infraccion puede verse privado de contar con un defensor, por tanto, para que el
desarrollo de la contienda se de en igualdad de armas se requiere que el procesado
tenga derecho a la defensa y en cualquier etapa. incluida la preprocesal (investigacion
previa), es decir en el mismo nivel que la acusacion; entonces, el imputado requiere de
la asistencia de un defensor que pueda competir con la fiscalia,'?® sdlo de esta forma
se pueda materializar esta garantia, pues si se le priva de un defensor técnico o de la
defensa material al procesado se vulnera el derecho a la defensa, lo cual en lo posterior

generaria nulidades procesales.

3.2.- Contar con ¢l tiempo y con los medios adecuados para la preparacion

de su defensa

Sobre esta garantia'?’ cabe sefalar que es un derecho del investigado o
procesado que su abogado de confianza o defensor publico cuente con el tiempo
necesario para que prepare su defensa, esto es, que tenga la posibilidad de leer o
estudiar el expediente para que pueda asumir una correcta defensa técnica (incluso su
autodefensa: material). De tal forma que si cerca de comenzar. por ejemplo, la AEPJ.
y si el procesado a ultima hora a cambiado de abogado. el juez para garantizar este

derecho. debe diferir la audiencia por un tiempo prudencial hasta que el nuevo defensor

2, Boris Barrios Gonzilez, La defensa penal, 2011, 19,
htps://borisbarriosgonzalez.files.wordpress.com/201 1/08/la-defensa-penal-boris-barrios-gonzalez.pdf.

13 CRE, art. 76.7. a.

6 Luigi Ferrajoli, Derecho v razon, 614.

T CRE, art. 76.7. b.
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penal se inteligencie de forma adecuada del caso y asi asuma una acertada defensa.
También, no estd demas seiialar, que el procesado y su abogado tienen derecho a que
el juez, el secretario. y mas personal de los juzgados les faciliten todos los expedientes
originales, copias, etc. relativos a la causa que se va a defender, debe contar, asimismo.
con el acceso al sistema digital ptblico de la funcion judicial para conocer todo lo que
desee sobre sus causas penales, también, tener apoyo dentro de los juzgados de los
dispositivos electronicos: TV, audios. micréfonos, medios telematicos para

videoconferencias. en fin, todo con miras a evitar obstaculos, demoras. en fin.

3.3.- Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones

28

Esta garantia constitucional'® que también estd respaldada en instrumentos
internacionales de derechos humanos y que se relaciona intimamente con el derecho a
la defensa y la contradiccion, es entendida como “[...] la facultad que tiene todo
imputado, y dicho mds ampliamente todo justiciable, a ser escuchado por el 6rgano
competente. que en principio es la autoridad judicial, pero excepcionalmente puede
serlo la policial durante la faz de prevencion [...]".'*

El momento que se permite ser oido al investigado o procesado. se garantiza ¢l
derecho a la seguridad juridica, asi como el derecho a la defensa, de esta forma puede
exponer las razones de su inocencia u oponerse a la acusacion con sus pruebas a favor:
pero se debe aclarar que esta garantia no implica una renuncia del derecho a
permanecer en silencio que se da en el curso de una declaracion. en efecto. si se
advierte que las preguntas son capciosas o sugestivas puede acogerse al derecho al
silencio o consultar con su abogado antes de responder tal o cual pregunta: asimismo.
esto, no implica su renuncia del derecho a no autoincriminarse.'*” La base esencial del
derecho a defenderse, en este caso del derecho a ser oido, reposa en la posibilidad de
expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputacion con miras a
aminorar la consecuencia juridica posible o para inhibir la persecucion penal: pero para

que esta garantia sea eficiente se le debe otorgar un significado mucho mas preciso y

128 Ibidem, art. 76.7.c.

12 Carlos Enrique Edwards, Garantias Constitucionales en materia penal (Buenos Aires: Edit.
Astrea, 1996), 92.

130 Luis Humberto Abarca Galeas, La defensa penal oral Tomo V, El ¢jercicio del derecho a
ser oido en el proceso penal acusatorio como medio de defensa oral y de prueba oral a favor del
acusado (Quito: Edit. Juridica del Ecuador, 2006), 10, 12, 13.
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valioso que el mero hecho de permitirle verter palabras en el procedimiento penal.'”!
Por consiguiente. lo que se busca es que los sujetos procesales participen “[...] en
igualdad de condiciones en un proceso administrativo, judicial o constitucional, a ser

escuchados en el momento oportuno. presentar argumentos y razones de descargo,

o
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contradecir y practicar pruebas e interponer recursos de impugnacion |[...]".!

Ahora bien, en las AEPJ, a diferencia de la investigacion preprocesal o la
audiencia de juicio, este derecho constitucional a la defensa que tienen las personas no
suele ser utilizado por éstos, normalmente los abogados publicos o privados les
asesoran no intervenir en las mismas, quiza porque consideran que lo que se va a
analizar en dicha audiencia tiene que ver con aspectos técnicos en materia penal y
constitucional, con lo cual se podria hablar de que se transfiere este derecho a ser oido

a los defensores técnicos.

3.4.- Los procedimientos serin piblicos salvo las excepciones previstas por
la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del

procedimiento

133

Respecto de esta garantia' ™, Bentham dijo que “La publicidad es el arma de la

'3 por tanto. una garantia fundamental para el debido proceso, pues, gracias

justicia™,
a la publicidad. a la presencia del publico, se puede asegurar el control de la actividad
judicial, y sobre todo la oralidad: gracias a la publicidad *[...] los procedimientos de
formulacion de hipotesis y de determinacion de responsabilidad penal tienen que
producirse a la luz del sol, bajo el control de la opinion publica y, sobre todo del

imputado y su defensor. Se trata seguramente del requisito mas elemental y llamativo

13

o

del proceso acusatorio™.

En la legislacion penal ecuatoriana se establece que todas las audiencias son

publicas. incluidas las de

1 Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal, 552.

132 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, CCE, “Sentencia No. 010-16-SEP-CC”, en Caso
N I718-11-EP, 13 enero 2016, 9.

3 CRE, art. 76.7. d.

13 Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, T. I, Libro I, citado por Luigi
Ferrajoli, Derecho y razon, 617.

135 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 616.
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evaluacion y preparatoria de juicio, con excepcion de las relacionadas con los
delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o
miembros del nicleo familiar y contra la estructura del Estado constitucional, que son

reservadas.'?¢

lo cual se considera tiene su razon de ser, pues, en ¢l caso de delitos
sexuales, se lo hace con el proposito de proteger la dignidad, la intimidad. de la

presunta victima, evitar su revictimizacion, maxime si se trata de nifos y adolescentes.

Y en cuanto a al acceso de las partes a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento, cabe sefalar que la defensa penal. el procesado como sujeto pasivo en
el proceso. en las audiencias de evaluacion y preparatorias del juicio, tiene derecho a
acceder al proceso, a fin de que pueda ejercitar ese recurso efectivo o derecho a ser
oido por un juez o tribunal independiente, acceso que se le ha de conceder en todas y

cada una de las instancias.'?’

3.5.- En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso

ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor

Esta garantia'*® se relaciona con la del numera 3.1., y se refiere a que en caso
de que el procesado no desea, o no tiene confianza en un abogado privado tiene
derecho a cambiarlo, a relevarlo. Ademas, puede ser asistido por un defensor piblico:
sin embargo. si al empezar, por ejemplo, la AEPI. y en la que le estaba defendiendo.
por ejemplo, un defensor privado y no ha asistido a la misma pese a ser legalmente
notificado y no haber justificado su ausencia. y por consiguiente el juez ya le ha
designado uno de oficio. tiene derecho a que se cuente con su anterior abogado
privado, o con otro, por tanto, el juez debe diferir la audiencia para otra fecha a fin de
conceder esa garantia. Cabe sefialar que. en cambio, cuando el abogado designado por
el procesado desea renunciar a la defensa de su cliente, este solo puede hacerlo cuando
se alega motivos de conciencia:'*” por tanto. la defensa penal a favor de un sospechoso
o procesado no puede negarse o cambiarse cuando el abogado designado lo desee, so

pena de ser sancionado.

136 COIP, art. 562.

137 Vicente Gimeno Sendra, “El derecho de defensa en Espaia”, 14,
38 CRE, art. 76.7. g.

9 COFJ. art. 331.3.



Por otro lado, los investigados y mas aun los procesados, si se encuentran
privados de su libertad tienen todo el derecho para comunicarse de forma privada con
su abogado dentro de los centros carcelarios, y es mas, pueden hacerlo también en los

juzgados.

Entonces. el derecho de defensa (que tiene un respaldo constitucional y legal),
para que pueda ser efectivo (materializarse) requiere de unas garantias minimas
(basicas) para de esta forma asegurar (garantizar) el debido proceso. Si nos remitimos,
por ejemplo, a una AP, el juez para garantizar el debido proceso, debe asegurarse
de que. entre otros, el procesado, ahora denominado sujeto pasivo,'*” a quien ya se le
ha imputado la comision de un delito (audiencia de formulacion de cargos) y que ahora
espera que el fiscal lo acuse, cuente con el apoyo de una defensa penal técnica, esto
es, cuente con una garantia basica, y esto porque este derecho es inalienable, esencial,
consustancial al ser humano, pues asi lo han establecido los instrumentos

internacionales de derechos humanos, la CRE y el COIP.

3.6.- 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'*"! que se refiere a que el investigado o procesado

Esta garantia constituciona
tiene derecho de presentar argumentos o razones como parte de su defensa, asi como
replicar a la parte contraria, y lo que es mas, presentar pruebas y contradecirlas, tiene
una relacion intima con el derecho a la defensa y la contradiccion, que los analizamos
supra (Vid. 1 y 2.7 de este cap.). Concretamente. al derecho a presentar prueba se lo

conceptualiza como el [ ...] derecho subjetivo en el que el ordenamiento juridico crea

una posicion juridica de un sujeto de exigir la prueba frente a otro —el juez— quien

, . e 2
acttia como obligado™.'*?

M Jorge Zavala Baquerizo, £/ proceso penal, Tomo [ (Bogota: Edit. Edino, 1989), 41. Respecto
de la denominacion sujeto pasivo en el ambito procesal, Zavala Baquerizo sostiene que “[...] los sujetos
invierten su posiciones y es asi como el agente desde el punto de vista sustantivo pasa a ser pasivo desde
el punto de vista procesal. El autor es acusado; el sujeto activo del delito es sujeto pasivo del proceso™.

YT CRE, art. 76.7. h.

142 Luis Bernardo Ruiz Jaramillo, “*Derecho a la prueba como un Derecho Fundamental”, Ef
derecho constitucional a la prueba, andlisis de la jurisprudencia de las Cortes Constitucional y
Suprema de Justicia, Revista Estudios de derecho, Universidad de Antioquia, 2007, 186, en
hitps://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/dowload/2552/2076.
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Ahora bien, el investigado o procesado, a través de su abogado defensor, puede
tanto en la etapa preprocesal como en la instruccion fiscal, presentar escritos en los
que solicite la practica de diligencias, peritajes. de que se recepten versiones, de que
se oficie las instituciones publicas o privadas con miras a obtener documentos. todo
ello con la finalidad de reforzar las razones relacionadas con su defensa y de oponerse
a los argumentos de la parte contraria, y en lo que tiene que ver con la AEPJ la defensa
penal del procesado también cuenta con el respaldo de esta garantia. que puede
aplicarla en los tres controles que realiza el juez. sobre todo en lo relacionado con la
intervencion oral en torno a los argumentos a favor de su defensa tanto de forma como
de fondo.

Si bien en la AEPJ no se presentan pruebas, que puedan ser sometidas a examen
y contraexamen, sino elementos de conviccion, eso no significa que éstas no entren
dentro del aspecto estratégico de la defensa penal, en aras de refutar las imputaciones
penales, de realizar un analisis de la calificacion juridica de la acusacion respecto de
los hechos imputados y asi determinar si constituyen o no delito y de esta manera
buscar obtener el sobreseimiento del acusado. Se debe considerar que el derecho de
oponerse. de rebatir los elementos de conviccion de cargo de la acusacion representa
una manifestacion del principio de contradiccion con lo cual se busca demostrar los
extremos que son utilizados para desvirtuar la imputacion de la que es objeto el
procesado. lo cual se considera una manifestacion de oposicion a la persecucion
penal.'*

No esta demas aclarar que en esta audiencia, respecto de la prueba, si se les
permite a los sujetos procesales realizar el anuncio para la audiencia oral de
Juzgamiento, en el tercer control, asi como pedir su exclusiéon, que lo analizaremos
infra. Pero también, se debe mencionar que dentro de la oferta de medios de prueba
relacionado con evidencias obtenidas en la fase de investigacion previa o instruccion

fiscal. se encuentra el anticipo probatorio,'**

con el cual se impedirian resultados
perjudiciales a las partes en caso de querer practicar una prueba en la audiencia de
Juzgamiento: asi pues. si hay el riesgo de que no se pueda contar con un testimonio en
lo posterior, quiza por problemas de salud del testigo, o para evitar revictimizaciones.

se puede prevenir este resultado lesivo a sus intereses con la solicitud de la practica

"3 Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal, T.1, 577
" Vid. Sobre prueba anticipada de testigos el art. 502.2 del COIP.



anticipada de la prueba,'*® pero siempre en consideracion a las normas constitucionales
y los instrumentos internacionales de derechos humanos para que tengan plena validez,
anticipo que se lo tiene que anunciar en el tercer control de la AEPJ, esto es, tanto el
documento digital (CD del audio donde consta el testimonio) como la sustentacion del
perito respecto de la fidelidad de dicho documento, el cual, una vez sometido a

contradiccion, puede o no ser admnitido por el operador de justicia.

4.- La institucion de la defensa penal

146 3 cada una de las materias principales del

Se entiende por institucion juridica
derecho o de alguna de sus ramas como el caso de la familia dentro del derecho civil,
o dentro de esta la patria potestad."”” En un sentido mas amplio, las instituciones
juridicas agrupan y esquematizan principios. definiciones y normas en torno a una
cuestion juridica para asi facilitar su comprension tedrica y su aplicacion; se refiere a
los fundamentos legales v doctrinarios que s¢ ordenan alrededor de un tema juridico
determinado: propiedad. matrimonio, etc.. organizan el contenido del derecho,
desarrollan de forma estructurada un orden juridico que tiene por objeto alcanzar una
finalidad determinada."® Las instituciones juridicas “[...] pueden comprender varios
conceptos y varios principios valorativos, pero en ellos los esquemas menores estan
estructurados en una vision de conjunto que versa sobre un mismo tema que les da
unidad y sentido [...]":"" asi pues. dentro del derecho penal, concretamente del
adjetivo o procesal penal, nos encontramos con la institucion de la defensa penal. la

que. en el caso de Ecuador, no solo que esta contemplada en el COIP, sino también en

la Constitucion.

15V, Guzmin Fluja “Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el proceso penal”,

(Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 224, citado por Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en
el nuevo proceso penal acusatorio, 191,

Mo Radl  Sanz  Burgos, coord., Teoria del  derecho,  UNED, 2015,
http://ocw.innova.uned.es/ocwuniversia/teoria-del-derecho/teoria-del-derecho/resumenes- 1/tema-12-
otros-conceptos-juridicos-fundamentales. Segin el autor Savigny (teorico de la dogmatica juridica,
institucionalista) sostenia que las instituciones juridicas no se construyen desde las normas, ni desde la
dogmatica juridica, sino desde la realidad social..

"7 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1) (Buenos
Aires: Edit. Heliastra .S. R. L., 2003), 444.

"% Lenin Navarro, Introduccion al Derecho (texto-guia) UTPL (Loja: Edit. UTPL, 2018), 83.

1 Miguel Villoro, Introduccion al Estudio del Derecho (México: Edit. Porrta, 2015), 244.
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La defensa penal, como hemos visto supra, ha estado presente en una serie de
instrumentos internacionales de derechos humanos y también en la CRE como garantia
procesal: pero también lo ha estado en el cddigo de procedimiento penal de Ecuador
de 1983'% (en el que prevalecia el sistema inquisitivo), claro que aqui la presencia del
defensor de oficio y del defensor particular era minima, puesto que la presencia del
Juez penal era omnipotente dentro del proceso penal. Luego. con el codigo del 2000
(con el que se paso del sistema inquisitivo al acusatorio) aparece la defensa penal como
sujeto procesal y, finalmente, con el COIP de 2014, la Defensa practicamente es una
institucion juridica, es un verdadero sujeto procesal; incluso la Defensoria publica,
conforme el COFJ es considerada como organismo auténomo dentro de la funcion

judicial.'>!

Esta institucion que “[...] en materia penal, presenta una dualidad, ya que se
trata de un derecho que lo ejercen simultaineamente tanto ¢l propio acusado como su
abogado defensor: el primero ejerce la llamada defensa material y el segundo la

52 ~ .ow
12 actualmente toma fuerza, al menos en lo teorico.

defensa formal o defensa técnica™,
con el sistema acusatorio, esto es. con la separacion del juez con la acusacion, lo que
equivaldria a decir que su papel se consolida con la presencia de los dos anteriores.
Este apartamiento, como presupuesto estructural y logico. es el mas importante de
todos los elementos constitutivos del modelo acusatorio. Este principio acusatorio o
de separacion entre juez y acusacion (axioma: nullum iudicium sine accusatione) no
solo es una garantia procesal sino que también se la considera como una garantia
organica (organizacion jurisdiccional), y supone la configuracion del proceso penal
como una relacion triangular entre tres sujetos, dos de los cuales actiian como partes
en las causas: acusador y defensor, y un tercero, como super parte: el juez: por tanto.
esta estructura triadica es la que da identidad al proceso acusatorio:'*? asi pues, es en
¢éste donde se reconoci¢ de forma clara el derecho de defensa del investigado y
procesado, sea personal y a través de un abogado, y que le daba sentido a la
contradiccion, todo lo cual no ocurria en el sistema inquisitivo en el que el derecho de

defensa practicamente no existia al menos en la etapa de instruccion.

0 Ecuador. Cddigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial 511, 10 junio 1983.

ST COFJ, arts. 285 a 294.

'** Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, CCE. “Sentencia No. 025-17-SEP-CC™, en
Caso N.° 1361-13-EP, 25 enero 2017, 7,
https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/025- 1 7-SEP-CC.pdf.

'3 Luigi Ferrajoli, Derecho v razén, 581.



Claro esta que para hablar de una verdadera institucionalizacion de la defensa
penal, como funcion especializada del proceso penal en la jurisdiccion, propiamente
como un sujeto procesal.'>! es necesario en primer lugar que se garantice en la préctica.
por parte del sistema judicial, la igualdad formal entre los acusadores oficiales y los

> es decir, lo que se conoce como igualdad

5

defensores en general: publicos o privados.'
de armas entre la acusacion y la defensa. Mientras tanto. no podriamos hablar de una
auténtica institucion de la defensa penal. Si bien es cierto que en las leyes penales, en
los cadigos de procedimiento penal de los estados democraticos occidentales, aparece
la figura de la defensa penal como institucion similar a la fiscalia, pero en la practica
esto no es real. y ello porque si comparamos a estas dos instituciones, vemos que hay
una gran diferencia. En efecto, la fiscalia, como titular de la accion penal publica, tiene
una serie de facultades contempladas en la ley penal, con miras a conducir la
investigacion: tiene a su disposicion a la policia judicial, cuenta con unidades de delitos
especializadas. lo que no ocurre, por ejemplo, con la defensa penal publica que cuenta
con recursos materiales y humanos limitados, pero carece de posibilidades cuando se
trata de buscar fuentes de prueba por si misma: incluso, la defensa privada. que tiene
la ventaja de poder dedicarse de forma exclusiva a determinados casos. no tiene el
poder coactivo para afiadir la prueba al proceso.'>

Si queremos que la defensa llegue en igualdad de condiciones con la fiscalia, o
con un verdadero equilibrio a una audiencia de decision jurisdiccional y asi enmarcarse
dentro de la logica del sistema acusatorio, es necesario que se le concedan similares
oportunidades a las de la fiscalia en la preparacion del caso, sobre todo porque la
defensa no tiene derecho reconocido a conocer la totalidad de la evidencia sino hasta
la audiencia de formulacion de cargos. donde el fiscal imputa o procesa a una persona
investigada: por tanto, la defensa debe contar con la posibilidad de poder indagar
materialmente en las mismas condiciones que lo hace la fiscalia, con un despliegue de
talento humano y medios y asi ejercer objetivamente el principio de contradiccion de
la prueba. todo ello con el objetivo de encontrar la verdad en el proceso penal, con

miras a evitar errores, impunidad, en fin."*” Pero, siendo realistas y objetivos, lo

B COIP, art. 439,

135 Eric Lorenzo Pérez, Los fimdamentos de la defensa penal, 13,

13¢ Ibid.

137 Ctr, Mauricio Pava Lugo, La defensa en el sistema acusatorio (Bogota: Ediciones Juridicas
Andrés Morales, 2009), 51, 52, 60; Christian Norberto Hernandez Aguirre, El derecho de defensa
adecuada en el sistema penal acusatorio, 32, en
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mencionado uf supra vendria a ser una aspiracion futura, porque en la actualidad es un
ideal. En verdad, equiparar el poder penal del Estado, que se lo ejerce a través de la
fiscalia y la policia que se encargan de investigar los hechos punibles, con las
facultades con las que cuenta el imputado, su defensa penal, es muy dificil. Existe una
desigualdad real entre quien acusa y la persona que soporta la persecucion penal, por
tanto, de momento. es un ideal lograr el proceso de partes, es decir, dotar al imputado.
a la defensa penal. aunque sea de manera parcial, de facultades similares a las de los
organos de persecucion penal y del auxilio procesal necesario para que pueda resistir

la persecucion penal.'*

Y en relacion a las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio (AEPJ).
esta institucion tiene activa presencia, es parte fundamental de las mismas. como
privada o publica, si bien es cierto que cabe la autodefensa del procesado. también
conocida como defensa material y que veremos infira. en la practica eso no ocurre.
puesto que el juez como garantista del proceso designa un defensor de oficio en caso

de que no tuviese la posibilidad de contar con uno privado.

Finalmente, cabe sefalar que si la Defensa penal es “[...] el conjunto de
argumentos y fuentes de prueba de los que se valen la persona incriminada y sus
representantes o defensores para refutar los sefialamientos que involucran a dicha
persona en la comision de un hecho punible, mediante una actividad que deben
desarrollar conforme a la ley dentro y fuera del proceso penal™.'*” el objeto de la
defensa penal (aunque en abstracto, puesto que los hechos y el derecho se lo debe
apreciar en cada caso particular) es la combinacion de los argumentos tanto de hecho
como de derecho para refutar las imputaciones: respecto de la prueba de la defensa. la
acreditacion o desacreditacion de ciertos hechos, pero también someterlas al criterio
del derecho: admision, practica, valoracion.'™ A su vez. la mision o el encargo del
defensor penal respecto del procesado consiste en garantizar el respeto a la ley y a la
justicia por parte de los organismos del procedimiento penal, asimismo. debe vigilar

el proceso penal para evitar infracciones de ley o injusticias en contra de su cliente.

https://www.researchgate.net/publication/3 18714291 _El derecho_de_defensa_adecuada en el siste
ma_penal_acusatorio, '
"8 Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal, 578

59 ppr : - > s
"7 Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 2,
0 Ibid., 16, 17.
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finalmente. dicho control debe ser ejercido con independencia del poder
sancionador.'!

Ahora, respecto de la AEPJ. la funcion primordial de la defensa penal, del
defensor penal consiste en evitar que el procesado sea llamado a juicio, por el contrario
que sea sobreseido, ante lo cual buscara convencer al juez para que determine que los
hechos no constituyen delito o, por ejemplo. con base a un andlisis de tipicidad. que los
elementos de conviccion que sirvieron de acusacion a la fiscalia no fueron suficientes para
que se pueda presumir la existencia del delito o participacion del procesado, e incluso,
convencerlo de que existe alguna causa de exclusion de la antijuridicidad,'®* con lo cual
estamos hablando de una defensa penal de fondo que lo analizaremos infra; pero antes,
buscard. de ser el caso. objetar vicios formales en el proceso, asi como argumentar, en
caso de haberlo. la existencia de requisitos de procedibilidad, cuestiones prejudiciales,
competencia y procedimiento que podrian afectar la validez del proceso, y el juez podria
declarar la nulidad siempre que pueda influir en la decision del proceso o provoque
indefension,'® ante lo cual nos encontramos frente a la defensa penal de forma, que

también lo estudiaremos infra.

4.1.- Defensa material y defensa técnica

La actividad acusatoria puede ser refutada por el procesado a través de dos
modos subjetivos diferentes: la defensa material y la defensa técnica. La primera es
aquella que la: ~[...] realiza el mismo imputado, bien por accion o por omision, de
manera oral o por escrito, con palabras o con graficos o dibujos [...] encaminadas a
refutar las imputaciones que de manera directa o indirecta se le hacen, dentro o fuera

del proceso™.'®

* Asi pues. la material la realiza el propio procesado, de manera directa
y personal. con independencia de que exista o no abogado, con sus propias expresiones
defensivas, con explicaciones vertidas a través de declaraciones en las diferentes
etapas del proceso, en un careo; confrontando con el testigo, con el coimputado: con
la facultad de interrogar a un testigo: cuando introduzca objeciones a algunas
diligencias. cuando toma la palabra en el tltimo acto del debate oral, en fin.'® Esta

autodefensa también realiza actividades encaminadas a preservar o restablecer su

v Karl Heinz Goessel, El defensor en el proceso penal (Bogota: Edit. Temis, S.A. 1989), 28.
1 COIP, art, 605. 2y 3.

1% Ibid., art. 604. 1 y 2.

14 Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 30.

1% Eduardo M. Jauchen, Derechos del imputado (Santa fe: Edit. Rubinzal-Culzoni, 2005), 154.
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libertad: impedir la condena, obtener la menor sancion posible: claro que este derecho
a defenderse por si mismo requiere que el procesado tenga la capacidad necesaria de
discernimiento para poder hacerla valer dentro del proceso.'®® Ahora, en la practica. la
presencia del procesado asumiendo su propia defensa en las causas penales. no suele
darse. con excepcion claro esta de que coincida de que es abogado en libre ejercicio

de la profesion.

Si consideramos que el derecho es complejo, ademas de que el Estado cuenta
con cualificados expertos en derecho para defender sus pretensiones, nuestras leyes
procesales imponen, para acceder a la jurisdiccion como demandante o demandado, o
como acusador o acusado, la necesidad de comparecer en el proceso con la asistencia
de un abogado: no en vano la Constitucion les confia a estos profesionales la funcion
de defensa de los derechos subjetivos, publicos y privados, asi como los intereses
legitimos de los ciudadanos.'®” A esto hay que agregar que incluso el COFJ determina
la presencia de estos en todo proceso judicial, excepto en procesos jurisdiccionales.'®®

La defensa técnica, en cambio, consiste en el:

asesoramiento del imputado de una persona conocedora tanto de las normas que rigen
el proceso penal como del derecho penal material, que se transforma en su portavoz
para muchos actos del proceso y que tiene la mision de asegurarle el adecuado ejercicio
de su derecho a la defensa y la legalidad plena del tratamiento de su caso.'®”

Por tanto. como una exigencia necesaria, va paralela a la material, la ejerce un
abogado con conocimientos técnico-juridicos, quien despliega una actividad cientifica
encaminada a: asesorar técnicamente al procesado respecto de sus derechos y deberes:
a controlar la legalidad del procedimiento. el control critico de la produccion de
pruebas de cargo y de descargo. la exposicion critica de los fundamentos y pruebas de
cargo desde el enfoque de hecho y de derecho; a impugnar y recurrir autos.

resoluciones y sentencias.'"

La introduccion del abogado defensor, del defensor técnico., segiin menciona
el jurista britanico John H. Langbein, tuvo como antecedente los procesos penales de

1730 en Inglaterra, en el que los jueces de ese entonces. con el objeto de evitar errores

1% Vicente Gimeno Sendra, “El derecho de defensa en Espaia™, 21.

"7 Vicente Gimeno Sendra, Introduccion al derecho procesal (Madrid: Edit Colex. 2009), 227.
8 COFJ, art. 327.

' Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 33.

' Eduardo M. Jauchen, Derechos del imputado, 154, 155.



62

en la apreciacion de la culpabilidad del acusado, permitieron que un ayudante le
asesore a ¢ste, es decir, que complemente los esfuerzos del acusado en su autodefensa,
pero solo en el contrainterrogatorio; los jueces creyeron que los procesos penales iban
a realizarse siempre de esta manera, sin la presencia de juristas profesionales. pero fue
un error de célculo, pues, esos ayudantes pasaron a constituirse en defensores penales
técnicos, ese asesoramiento trajo consigo un cambio estructural en el proceso penal,
dividio los dos papeles tanto de proteccion como de exposicion testimonial que estaban
concentrados en el acusado.'”" asi pues. la defensa técnica ha evolucionado a tal punto
que actualmente esta respaldada en varios instrumentos internacionales de derechos
humanos y es ampliamente aplicada en los ordenamientos juridicos de los paises

democraticos.

Si bien se habla de la defensa material asumida por el propio investigado o
procesado. lo cual incluso consta como garantia judicial en la CADH, esto es, cuando
dispone que todo ciudadano inculpado de un delito tiene derecho durante el proceso
a defenderse personalmente o a ser asistido por un defensor de su eleccion; también
sefiala que tiene derecho de ser asistido por un defensor publico en caso de que no se
defendiere por si mismo ni nombrase defensor de su eleccion.'” con lo cual se
asegura su defensa penal, en caso de que no quiera o no pueda asumir su autodefensa.
En este sentido la constitucion ecuatoriana, como una forma de garantizar el derecho
al debido proceso, establece que los ciudadanos, y mas atn si estan privados de su
libertad.'” deben contar con el derecho a la defensa penal en todas las etapas o grados
del proceso, es mas. con la asistencia de un abogado de su eleccion, de su confianza,

174 con esta garantia de contar con un defensor técnico se

o de un defensor publico.
trata de evitar que un ciudadano involucrado en una presunta infraccion penal quede
desprotegido, si bien puede alegarse que éste podria asumir su autodefensa, quiza

porque tiene algunos conocimientos juridicos, aunque no sea abogado. no se puede

7' Oscar Guerrero Peralta, Fundamentos teorico constitucionales del nuevo proceso penal
(Bogota: Edit. Ediciones juridicas Gustavo Ibaiez, 2005), 6, 7, citado por Eric Lorenzo Pérez, Los
Sundamentos de la defensa penal, 12,

2 CADH, art. 8. 2. d. y e., en Luis Pasara, El uso de los Instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, 169.

173 Sobre garantias basicas en caso de privacion de la libertad de una persona Vid. en CRE. Art.
77.

" CRE, art. 76.7. a y g.



correr el riesgo de que su defensa fracase: pues, un error relacionado, por ejemplo.

con la mala préctica de una prueba, podria costarle el juicio. podria agravarle la pena.

También se debe considerar la situacion en la que el procesado no reciba una
defensa penal adecuada, plena, de calidad, efectiva de parte de un abogado de su
confianza o defensor publico; es decir, es victima de una mala defensa técnica, de una
vulneracion de su derecho constitucional a la defensa, lo que le generaria perjuicios.
que su situacion se agrave. pues el juez no esta facultado para corregir las fallas y
deficiencias del abogado defensor en la audiencia. Asi, por ejemplo, podria presentarse
casos en los que el abogado en vez de asesorar correctamente a defendido lo perjudica.
en vez de contrarrestar los argumentos del fiscal, del acusador, mas bien, tacitamente
los acepta, con lo cual se estaria yendo contra la naturaleza adversarial del proceso, en
oposicion al derecho de defensa contemplado en la Constitucion, no estaria acorde a
los postulados del garantismo penal. En este tipo de situaciones puede el juez apartarle
del proceso y pedir al procesado que designe otro de su confianza o en su defecto. le
designa un defensor publico.'” Incluso. se presentan casos en que se declara la nulidad
de lo actuado debido a la falta de defensa técnica penal de los abogados privados;'’® y
en el caso concreto de la defensa publica, la ley penal de Ecuador también establece
que el juzgador, previa peticion de la persona, relevara de la defensa al defensor
publico, cuando sea manifiestamente deficiente.'”’

Sobre la defensa material o autodefensa dentro de las audiencias de evaluacion
y preparatoria de juicio, que es muy diferente, por ejemplo a la fase de investigacion
previa, cabe mencionar que el juez, de conformidad con el COFJ no permite la misma.
por tanto, lo mencionado supra no suele darse; como una forma de garantizar el debido
proceso, dependiendo de las circunstancias, el juez nombra un abogado de oficio. pues.

debe comparecer con la asistencia de un defensor técnico: ademas, la constitucion

175

Argentina CSIN, *S.62.XL.Schenone, Carlos”, Causa No. 1423, 2006, en
https://www.google.com/search?q=caso+Schenone%2C+Carlos%2C+Causa+No.+1423%2C+2006.+
&ie=utf-8&oe=utf-8&client=firefox-b-ab. En un Recurso in forma pauperis presentado ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en Argentina, una abogada defensora del ciudadano imputado Carlos
Schenone, debido a su deficiente defensa técnica, y con el objeto de evitar la nulidad, que se afecte la
garantia constitucional del derecho de defensa. la precitada CSIN decidié apartarla de la defensa del
imputado y se le dio la oportunidad a éste de nombrar otro abogado.

"7 Ecuador Tribunal Octavo de Garantias Penales de Pichincha, Causa No. 0090-2012, drogas
y Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha, Causa No. 0083-2012, atentado al pudor, citado
por Julio Benavides Montenegro, “La calidad de la defensa técnica penal publica ecuatoriana™ (tesis de
maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2012), 123, 124, 128. 129.
hitp://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3309/1/T 1227-MDE-Benavides-I .a%20calidad.pdf.

T COIP, art. 451.
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ecuatoriana'” establece como una garantia basica que en los procedimientos judiciales
el procesado debe ser asistido por un abogado de su eleccion o por un defensor publico.
lo cual esta en relacion con la ley de la funcion judicial ecuatoriana'™ y ello para
garantizar cierta igualdad en la contienda, lo que no ocurriria con la autodefensa. Asi
pues. se debe tomar muy en cuenta este derecho a la asistencia de un abogado. pues,
es una facultad que le asiste al procesado o imputado de poder elegir un abogado de
su confianza, o de reclamar la intervencion de un abogado de oficio. de un defensor

publico. cuando la actuacion procesal pueda ocasionar una indefension material.'®"

Finalmente, se requiere que la defensa técnica para este tipo de audiencias sea
una competente, que el abogado tenga adecuados conocimientos en materia
constitucional y penal. experiencia en litigacion oral, que conozca de jurisprudencia
relativa al caso que defiende. todo ello con el objetivo de evitar una mala defensa. lo
que a la postre podria significar que en vez de colaborar para que su defendido sea
sobreseido. mas bien, genere el llamamiento a juicio: claro que. en la AEPJ los
defensores penales no siempre tienen conocimientos en materia penal, mas bien, se
dan casos en los que abogados que conocen de materia civil asumen la defensa penal

con lo cual se afecta la defensa técnica del procesado.

4.2.- La Defensa penal privada y la publica

Dentro de la defensa técnica encontramos la privada o particular y la publica,
esto es. al defensor de confianza elegido por el ciudadano investigado, procesado o
acusado y al defensor publico.

Se considera como defensa privada a la ejercida por “[...] abogados,
procuradores o letrados en libre cjercicio designados por el imputado, con
independencia de que se hayan pactado o no honorarios profesionales [...] La esencia
de la defensa privada consiste. pues, en el compromiso que representa la aceptacion

de la encomienda [...]"."8" La designacion del defensor dentro de un proceso penal

" CRE, art. 76.7.g.
" COFJ, art. 327.
1% Vicente Gimeno Sendra, “El derecho de defensa en Espaiia™, 22, 23.

81 Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 45
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podria hacerlo directamente el procesado. y para considerarse constituido como tal,
normalmente, se fija domicilio judicial. aunque también podria hacerlo con actos de

defensa, y que luego se lo ratifica.'®?

Pero también se presentan casos en los que se lo
podria designar con procuracion judicial'® a favor de un abogado de su confianza, e
incluso de la defensoria publica: defensores de la seccion de patrocinio.

En verdad. en cualquier etapa del proceso penal podria presentarse la situacion
de que el procesado'® designe un defensor mediante procuracion cuando esté ausente,
est¢ fuera del pais, 0 no quiera comparecer al proceso. Se debe aclarar que la
procuracion tiene sus limitaciones, esto es, la misma sirve sélo hasta la audiencia de
juzgamiento, por tanto, en esta debe estar presente el procesado con su abogado
defensor, pues asi lo establece nuestra legislacion penal:'®® pero, respecto de la
presencia del procesado, también hay que tomar en cuenta algunas excepciones

contempladas en la Constitucion como son los casos de delitos de peculado.

cohecho,'$®

cuyos juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas
acusadas, o en el COIP en el caso de delitos de accion penal privada: calumnia.
usurpacion,'®” en donde si no asiste el querellado a la audiencia se contintia la misma
en su ausencia; por consiguiente, en estos casos puede actuar el abogado designado
con procuracion.

Entre los principios basicos sobre la funcion de los abogados establecidos por
la ONU existe uno en el que seiala que: “Toda persona estd facultada para recurrir a
la asistencia de un abogado de su eleccion para que proteja y demuestre sus derechos
y lo defienda en todas las fases del procedimiento penal™.'®® lo cual estd en

concordancia con la ley penal ecuatoriana que menciona que la defensa de los

182 Carlos Creus, Derecho Procesal Penal (Buenos Aires: Edit. Astrea, 1996), 278.

83 COFJ, art. 333. Vid. también COIP., art. 563.10 y Ecuador Cddigo Orgdinico General de
Procesos, COGEP, R. O. No. 506, 22-V-20135, art. 41. 42. 43, 44 y 45. El abogado no requiere poder
especial para impugnar en representacion de su cliente, podra intervenir en actos procesales ofreciendo
poder o ratificacion; bastard que en los poderes de procuracion judicial se haga constar el encargo de
patrocinar en causa o de ejercer la procuracion judicial, para que sea suficiente, y solo cuando es por
mandato expreso de la ley se exigird que en el texto del poder de procuracién judicial conste el encargo.
con indicacion expresa del tipo de proceso. las partes, los antecedentes de hecho y de derecho, las
facultades dadas al procurador.,

"COIP, art. 49. Sujeto activo de un delito podria ser cualquier persona, tanto natural como
Juridica, en este dltimo caso. podria considerarse a una empresa responsable de una infraccion penal v
ser procesada y su representante legal comparecer al proceso con un procurador.

183 Ibid, art. 563.11.

186 CRE, art. 233.

STCOIP, art. 649.5.

"8 “Principios bisicos sobre la funcion de los abogados™, aprobados por el Octavo Congreso
de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente, septiembre 1990, en
Luis Pasara, £l uso de los Instrumentos internacionales de Derechos Humanos, 528.
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ciudadanos estara a cargo de un abogado de su eleccion, de un abogado privado o
particular para que asuma la misma en los proceso penales, claro que, en caso de no
poder contar con el mismo, se le asigna un defensor piblico e incluso tiene derecho a
la autodefensa.'’ Vale seialar que los colegios de abogados, como corporaciones de
derecho publico, existen para controlar la disciplina de sus socios, a mas de constituirse
para su defensa, para su representacion y hasta para vigilar la deontologia
profesional.'” Pero en el caso de Ecuador. al menos en lo referente a la potestad
disciplinaria. la ejerce el consejo de la judicatura, a través del COFJ: y para ejercer la
profesion de abogado (a). aparte de que el titulo debe estar inscrito en el Consejo de
Educacion Superior, se requiere que forme parte del Foro de Abogados del Consejo de
la judicatura.'”!

La defensa publica. de su lado. es la ejercida por los abogados designados por
el Estado, de forma gratuita y con el caricter de subsidiario, ante la imposibilidad o
negativa del procesado, independientemente de que sea pobre o adinerado, a nombrar
¢l mismo a su defensor privado.'” Claro que el derecho a contar con un abogado
defensor en su sentido mas genuino significa contar con uno de confianza y que solo
en sentido subsidiario se da la obligacion estatal de proveer un defensor al ciudadano
que no pueda tenerlo: ademads, en consideracion a la gran cantidad de casos que atiende
la defensa publica, cada vez mas se pierde el sentido basico del derecho que implica
la relacion de confianza entre el procesado y su defensor: por tanto. la dificultad de
nombrar directamente un abogado por problemas econdmicos genera cada vez mas
acogida la defensa publica, asi pues, de lo que ahora se trataria es de establecer
mecanismos que permitan construir una relacion de confianza en el marco de los
sistemas de defensa piiblica.'”?

La necesidad de contar con la defensa publica, como una forma de garantizar
el debido proceso y asi contrastar la inefectividad que tiene el derecho de defensa de
las personas en condiciones socio economicas desfavorables y para asegurar de la

19

mejor manera posible la paridad entre defensa y acusacion,'™ no es reciente, ya en la

YCOIP, art. 452.

" Vicente Gimeno Sendra, Introduccion al derecho procesal, 236, 237.

T COFJ, art. 324.

12 Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 45

"% Alberto Binder, Ed Cape. Zara Namoradze, Defensa penal efectiva en América latina
(Bogota: Ediciones Antropos Ltda., 2015), 71.

' Ferrajoli, Luigi, “La desigualdad ante la justicia penal y la garantia de la defensa pablica™,
en Defensa Publica: Garantia de acceso a la justicia, 86, 87,
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29271 .pdf. .
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época del liberalismo penal se hablaba de la necesidad de contar con un defensor
publico. de un magistrado, como parte de un Ministerio Publico de la Defensa o
Tribunado de la defensa. Bentham decia que era fundamental situar de forma visible
“[...] al lado del magistrado que persigue el crimen, un magistrado que vele por la
suerte del inocente, que no le permita a la acusacion ventaja alguna que no esté
compartida con el defensor, y que estas dos funciones estén separadas de la del juez,
de tal suerte que éste pueda garantizar integramente la imparcialidad™.'"*

Ahora, en el caso de Ecuador. la defensa publica, en consideracion al derecho
de defensa que tienen los ciudadanos, es decir, como una garantia en los
procedimientos judiciales de ser asistido por un defensor piiblico, ante la falta de uno

privado,'”

esta manejada por la Defensoria publica, conforme lo establece la
Constitucion y la ley de la Funcidn Judicial; institucion piblica que es considerada
como un organo auténomo de la funcion judicial y que entre sus funciones principales
estdn la de prestar de forma gratuita y oportuna asesoria y representacion judicial a
personas que no puedan contar con las mismas por cuestiones econdmicas, y en lo
concerniente a la defensa penal, prestar este servicio a aquellos ciudadanos que
carezcan de abogado, o a peticion de parte interesada, o por designacion del juez o
tribunal competente.'”” Sobre la defensa publica penal nuestra ley penal sefiala incluso
que la asistencia legal de la persona sera desde la fase de investigacion previa hasta la

finalizacion del proceso, pero siempre que no cuente con un defensor privado.'”®

En lo que tiene que ver con las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio
los procesados pueden comparecer a través de sus abogados tanto publicos como
privados, que ya han sido designados y han sefialado domicilio judicial, también con
procuracion conferida ante notario. El procesado no esta obligado a comparecer en
persona a esta audiencia; no obstante. es un derecho. en caso de estar privado de su
libertad, asistir a la misma; y si no es posible su presencia fisica se lo puede hacer por
medios telematicos, por videoconferencia. En esta parte, no estd demds mencionar que

la intervencion que ejerce el abogado defensor publico o privado en el proceso cesa

195 Jeremias Bentham, De [ organisation judiciaire et de la codification.cop XIX. en Ocubres,
Vol. HI, (1791), 33, citado por Luigi Ferrajoli, “Garantismo y defensa penal o sobre la defensa publica™,
en Revista das Defensorias Pithlicas do Mercosul,
http://www.dpu.def.br/images/stories/arquivos/ass_internacional/redpo/nl/1-garantismo-y-defensa-
penal.pdf, 11.

1% CRE, art. 76.7, g.

7T Vid. CRE, art. 191, 193, COFJ, art. 285, 286.

198 COIP, art. 451.
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cuando el procesado le releva de la defensa a éste y designa a otro defensor que puede
ser pablico o privado: pero también puede darse el caso del abandono sin justa razon
de la defensa, lo que generaria un perjuicio al procesado y consecuencias como que se
declare la audiencia fallida a costa del defensor ptblico o privado que la provoco, asi

como las respectivas sanciones.'””

4.3.- Defensa penal de forma y de fondo

Toda defensa penal se manifiesta de dos maneras: una de forma, dirigida a
preservar la equidad del juzgamiento, a garantizar el debido proceso. la observancia
de los derechos y garantias constitucionales del procesado. a buscar las mejores
soluciones procesales para el imputado, es decir, guarda relacion con el cumplimiento
de las formalidades esenciales del proceso por parte de jueces y fiscales, y otra, de
fondo, que consiste en la actividad procesal encaminada a refutar los hechos
imputados, las objeciones de elementos de conviccion, las pruebas de descargo: por
tanto, a la defensa de forma le corresponde asegurar el marco adecuado para la defensa
de fondo.?"

La defensa de forma o defensa formal se la conceptualiza como el “[...]
conjunto de actos que puede y debe desarrollar el defensor para la preservacion o
aseguramiento del debido proceso en las condiciones especificas del ordenamiento
juridico que rige el proceso penal en tiempo y lugar determinados [...] constituye el
aspecto tactico de la defensa penal™.*”" Este tipo de defensa se manifiesta en el plano
constitucional y procesal penal ordinario, en cualquier estado o etapa del proceso, esto
es. con objeciones a las vulneraciones del derecho de defensa que tiene el investigado
o procesado, con refutaciones en torno al debido proceso relacionadas con
instituciones procesales.”*® con la competencia, la prescripcion, doble juzgamiento,
requisitos de procedibilidad, las cuestiones prejudiciales, recusaciones, control de los
tiempos procesales, vicios formales. control de licitud de la prueba de cargo y de la
forma como se incorpora al proceso, en fin. Ahora, la finalidad de la defensa penal

formal se cumple cuando el titular del organo jurisdiccional destinatario de la defensa

" COFJ, art. 335,336 y 337, COIP, art. 452.

2% Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 69.
1 bid., 71.

202 Ibid.. 73. 74.
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formal rechaza las actuaciones preprocesales o procesales vulneradoras de las
garantias del debido proceso y. por consiguiente, los resultados obtenidos con dicha
vulneracion, lo que conlleva a que se declare la nulidad >

LLa defensa de fondo, en cambio, consiste en el aspecto estratégico de la defensa
penal, va dirigida a refutar o morigerar las imputaciones penales y sus fundamentos
para lo cual se exige una valoracion critica de los hechos imputados, con miras, entre
otras razones, a determinar si €stos son ciertos o falsos, si son atribuibles al imputado
y de esta forma oponer hechos exculpatorios o atenuantes; también, al analisis de la
calificacion juridica que la parte acusadora confiere a los hechos imputados para
determinar si constituyen o no delito, y en caso de ser asi, establecer si es o no adecuada
la calificacion realizada por la acusacion: asimismo, a la valoracion exhaustiva de la
prueba de cargo para establecer su legalidad, pertinencia. aplicacion de la
contraprueba, con lo cual se puede determinar las posturas. estrategias o tesis de
defensa,” para de esta manera alcanzar objetivos tales como el sobreseimiento, la
absolucion, o en caso de una eventual condena, las atenuaciones, en fin.?%

En esta defensa de fondo, en la fase intermedia del proceso. es decir cuando se
refiere a la AEPJ, lo primero que debe realizar el defensor es verificar si la acusacion
recoge con objetividad el resultado de la investigacion previa, analizar los elementos
de conviccion dentro de la instruccion fiscal, si no se ha tenido conocimiento de estos:
desde ese momento el defensor debe revisarlos con miras a escrutar sus falencias.
puesto que en caso de existir causales claras para el sobreseimiento debera ponerlo de
manifiesto, entre las falencias estan las relacionadas, por ejemplo. con las pericias que
a veces suelen ser inutiles e impertinentes: y en lo concerniente al anuncio de prueba,
en el caso de que el juez dicte auto de llamamiento a juicio, el defensor penal debe
ofrecer unicamente las que apoyen sus tesis de defensa de fondo.”"® No esta demas
sefialar que también se deberia velar por el principio de congruencia cuando se detecte
que en la formulacion de cargos se ha imputado a un ciudadano por un tipo penal

determinado y en la acusacion que lo hace con otro diferente.2"”

*®* Luis H. Abarca Galeas, La defensa penal oral, T. IV, Los medios de defensa formal orales
Y los medios de prueba orales, (Quito: Edit. Editorial Juridica del Ecuador, 2006), 28.

** Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 91.

203 Ibid., 95.

% Ibid., 226, 227, 228.

7 Eduardo M. Jauchen, Derechos del imputado, 168.
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Cabe senalar también que para poder ejercer la defensa penal se requiere de
medios juridicos procesales, los que en consideracion a la naturaleza y caracteristicas
del delito imputado o acusado, asi como de los elementos de conviccion, elementos de
prueba que les sirven de fundamento, el defensor penal los utiliza para refutar o
demostrar que los elementos de la parte contraria carecen de valor, no sirven de
fundamento o se desvirtian con la explicacion del significado l6gico. natural y
necesario de los hechos, o cuando se informa de la existencia de circunstancias
favorables al procesado:*"® claro que estos medios deben ser pertinentes, eficaces, es
decir adecuados para formular una oposicion real y efectiva a una imputacion o
acusacion. Por ejemplo, si se aplica el principio de legalidad como medio de defensa.
el defensor no debe alegar legitima defensa en el caso de un robo, sino estado de
necesidad cuando el procesado se apropio de algun bien mueble.

El derecho de defensa es considerado como una garantia constitucional y legal
lo que implica que los ciudadanos en las distintas etapas del procedimiento penal deben
contar con la presencia necesaria de un defensor privado y a falta de este uno publico.
y ello porque es la parte mas débil del proceso; claro que, a veces, esta defensa es
inadecuada, con lo cual se ve mas afectada la igualdad de los sujetos procesales. Por
tanto, es necesario que ese derecho de defensa se refiera también a la eficiencia, para
asi hablar del derecho a una buena defensa, a una defensa integral. de forma y de fondo
al mismo tiempo.

La Constitucion sefiala que cuando se trate de procesos en los que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden. se tiene que asegurar el
derecho al debido proceso con la inclusion de garantias basicas tales como la del
derecho que tienen las personas a la defensa, que, a su vez, contendra la siguiente

209 =[...] h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de

garantia:
los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra [...]".*"" de lo anterior se colige que la
defensa penal, dentro de las diferentes etapas del proceso penal, de las diferentes
audiencias. también consiste en esgrimir verbalmente argumentos para que se

garantice el debido proceso. replicar a la parte contraria, contradecir las razones de la

28 Luis H. Abarca Galeas, La defensa penal oral, T. II, Los medios de defensa oral (Quito:
Edit. Editorial Juridica del Ecuador, 2006), 7, 8, 9.

W CRE, art. 76. 7.

219 1bid., art. 76. 7. h
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fiscalia. y en las audiencias de juzgamiento presentar pruebas y contradecir las que
presente la fiscalia o acusacion particular: todo lo cual se logra con la actuacion del
defensor técnico, a través de adecuados conocimientos en materia constitucional y
penal (teoria del delito), ademas, experiencia en litigacion oral y mas. lo que significa
que la defensa penal del abogado publico o privado debe referirse tanto a la defensa
de forma como a la de fondo.

Si consideramos que el defensor es una persona profesional, un abogado que
asume el cargo de manera formal frente a una autoridad con el objeto de asistir,
asesorar, representar al investigado o procesado. asi como realizar todas las acciones
legales que le sean favorables en cuanto a su posicion dentro de la causa penal a la que
esta supeditado, lo que implica manejar la defensa de forma y de fondo, es obvio que.
dentro de un sistema penal acusatorio. y como una manera de satisfacer tanto las
expectativas del procesado que viene a ser un usuario asi como el cumplimiento de las
exigencias constitucionales a una defensa eficiente, el defensor penal debe reunir
cualidades no sdlo relativas a las ya mencionados conocimientos en derecho
constitucional y derecho penal sustantivo y adjetivo, y que posteriormente serviran
como parametros para medir el desempefio de estos en la AEPJ, sino también
habilidades y destrezas tales como capacidad investigativa, oratoria: vocacion dirigida
al autocontrol. confiabilidad, comprension. conciencia emocional y experiencia

e 211
necesaria.

En el caso de las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio, conforme
nuestra legislacion penal, se utiliza la defensa de forma cuando el abogado defensor
detecta que se ha producido en alguna etapa o fase procesal la vulneracion de una
determinada garantia constitucional del debido proceso, también, cuando se alega
sobre requisitos de procedibilidad, de cuestiones prejudiciales, casos de competencia
y cuestiones de procedimiento, las mismas que cuando no son observadas afectan la
validez procesal y generan la nulidad cuando influye en la decision del proceso o

provoque indefension.”'?

Como ejemplo de alegacion por vulneracion al derecho a la defensa, tenemos

las de indefension generadas cuando el procesado. sin su presencia fisica ni tampoco

21! Fondo Justicia y Sociedad, Modelo integral de defensa penal, 19-26.
22 COIP, art. 604.2.
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con su defensor de confianza, ha sido imputado por el presunto delito de homicidio en
una audiencia de formulacion de cargos, es decir, este procesado solo contaba con la
defensa de un defensor publico asignado por el juez penal porque no fue notificado de
forma legal. y todo ello porque el fiscal no habia agotado los medios necesarios que
permitan identificar el domicilio del investigado.?' Como se ve en este caso la defensa
no va dirigida a impugnar lo relacionado con elementos de conviccion relativos a la
existencia de la presunta infraccion de homicidio, en cuyo caso se aplicaria la defensa

de fondo, de ahi que debe ser pertinente.

Sobre la indefension vale decir que. a veces, cuando se presentan este tipo de
situaciones. los defensores penales e incluso los jueces no se percatan de dichas
vulneraciones al debido proceso y se avanza a la siguiente fase, a la del dictamen
acusatorio, y que en caso de que el juez llame a juicio al acusado, practicamente se
estaria convalidando dicha vulneracion al derecho constitucional de defensa. También,
en la defensa de forma. cuando de analiza requisitos suele ocurrir que se presentan
situaciones en las que los defensores no objetan ninguna de estas, y lo que es peor. a
veces. por ejemplo. confunden requisitos de procedibilidad con cuestiones de
procedimiento, lo cual es impertinente. volviendo a la defensa ineficiente. En el caso
de las AEPJ la defensa de fondo debe ir dirigida entre otras, a objetar a la acusacion.
pero los defensores rara vez analizan los elementos de conviceion, y cuando se trata
de examinar la tipicidad o antijuricidad. la situacion es mas complicada debido a que
son muy pocos los abogados que manejan teoria del delito, las categorias dogmaticas,
con lo cual la defensa penal se vuelve ineficiente. También, suele ocurrir que en estas
audiencias, en caso de que se dicte auto de llamamiento a juicio. se anuncian pruebas

2 . s . . ~
214 tales como partes policiales, e incluso informes

consideradas inadmisibles,
periciales sin el correspondiente pedido de que el perito que hizo dicho informe

comparezea a rendir su testimonio en la audiencia de juicio.

Sin duda la defensa de forma y de fondo va ligada a la eficiencia y calidad con
la que cuentan los defensores penales, no obstante, estas tltimas no suelen formar parte
de los atributos de todos los abogados. Incluso, se dan casos en que algunos de ellos

incumplen con preservar los derechos y garantias constitucionales de sus clientes:

2B COLP, art, 594.3,
21 bid., arts. 604.4. y 454.6.



73

dentro de los procesos penales presentan escritos mal fundados, no aplican estrategias
defensivas, presentan recursos mal planteados ¢ inoportunos.'> Y es mas, la abogacia.
que solia ser ejercida por una conciencia responsable, en algunos casos. ha pasado a
ser un oficio de comercio, de tal forma que la defensa se la aplica dependiendo de
quién sea el cliente, si es uno de cuello blanco, por ejemplo, no s6lo su defensor, sino
hasta el juez o el tribunal se esmeran en sus intervenciones y utilizan sus conocimientos

P )
al maximo.>'®

En el siguiente capitulo, se estudiara lo concerniente a la AEPJ. conforme el
COIP, audiencia que en el presente caso sirve de escenario para que actiuen los
defensores penales de los procesados, y de esta forma, a continuacion, enfocarnos en

el desempefio que éstos realizan en la Unidad Judicial Penal de Ihaquito.

213 Alberto Binder, Ed Cape, Zara Namoradze, Defensa penal efectiva en América latina

(Bogota: Ediciones Antropos Ltda., 2015), 155.

2o Raul A. Ceruti, Criminologia de la inocencia (Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2003),
182, 183.
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Capitulo segundo

La Etapa de evaluacion y preparatoria de juicio en el COIP

La etapa de evaluacion y preparatoria de juicio en otras legislaciones. ¢ incluso
en el anterior codigo de procedimiento penal ecuatoriano, se la conoce como etapa
intermedia. En verdad. es intermedia porque sirve de enlace entre las etapas dc
instruccidn y de juicio; en esta etapa se hace la critica de lo actuado en la etapa de
instruccion fiscal, es decir, determinar si se cuenta o no con elementos suficientes que
permitan resolver acerca de la existencia de la infraccion y la responsabilidad del
procesado y de esta forma se permita resolver bien sobre la conclusion del proceso con
el sobreseimiento. o la continuacion del mismo hasta el juicio de desaprobacion o
reproche en la etapa de juicio.?'” Es intermedia porque segtn la doctrina se la califica
como bifronte, puesto que, por un lado mira a la investigacion para resolver sobre su
correcta clausura, y por otro lado, a la etapa de juicio, determinado si esta debe o no

desarrollarse.?'$

En el COIP, dentro del procedimiento ordinario,?'? se establecen tres etapas: la
Instruccion, la de evaluacion y preparatoria de juicio y finalmente, la de Juicio.*"
Respecto de la segunda, cabe indicar que el actual nombre con el que se la conoce,
quiza. no es el adecuado. la designacion por parte de los legisladores ecuatorianos no
ha sido la correcta, y ello porque, en el fondo. es una etapa intermedia ubicada entre la
etapa de instruccion y la de juicio.”' En el codigo procesal penal modelo para

Iberoamérica, el procedimiento intermedio, y que en cierta forma es similar a lo que

217 Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de derecho procesal penal, T. VII (Guayaquil: Edit. Edino,
2006), 275.

2% Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio (Lima:
Edit. Ara Editores, 2010), 55.

217 Vid. sobre procedimiento ordinario COIP, Titulo V11, art. 580. De su lado el Titulo VII. art.
634 y siguientes Ibid., sefiala los procedimientos especiales: 1. Procedimiento abreviado, 2.
Procedimiento directo, 3. Procedimiento expedito y 4. Procedimiento para el ejercicio privado de la
accion penal.

20 COIP, art. 589.

22} Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano segiin el Codigo Organico
Integral Penal (Quito: Ediciones legales EDLE S.A., 2014), 567.



76

establece la legislacion penal ecuatoriana, se realiza con base en la acusacion fiscal,
ademas, el imputado y su defensor podran sefialar los vicios formales en que ha
incurrido la acusacion, decidir las excepciones, formular objeciones contra el
requerimiento del ministerio publico instando incluso el sobreseimiento y sefialar los
medios de prueba que estime omitidos y requerir que los practique el tribunal;
finalmente, el juez resolvera lo concerniente a vicios formales, las excepciones, y
dictar el auto de apertura del juicio o de lo contrario, el sobreseimiento.??* Por tanto.
lo recomendable hubiese sido que esta etapa se denomine Intermedia.

Pero no sélo se presenta el problema en la denominacion de esta etapa,** sino
también en lo referente a la audiencia®®*; en efecto. en primer lugar, en la practica. es
en esta audiencia preparatoria de juicio donde realmente se evalua y prepara el juicio,
por tanto. no solo se prepara sino también, y que es lo mas importante, se evalta, entre
otras cosas, el dictamen fiscal acusatorio.””® Incluso, cuando se habla de que la
audiencia es preparatoria de juicio, no existe la seguridad de que esta se realice puesto
que podria darse el caso de que el juez dicte auto de sobreseimiento, el mismo que, en
*aso de una apelacion, podria ser ratificado por la Corte Provincial de Justicia, con lo
cual estariamos ante algo eventual, pues, en verdad, con el sobreseimiento de qué
preparacion de juicio hablamos; asi pues, en el actual proceso penal ecuatoriano esta
etapa debio seguir llamandose intermedia, y en vista de que tiene como caracteristica
medular la realizacion de la AEPJ ante el juez penal, la audiencia preparatoria deberia
llamarse también como de evaluacion.*

Ahora, si vemos en el SATIE (Sistema automatico de tramite judicial de

EEcuador), en la prensa ¢ incluso en la providencias de los jueces en todas las instancias,

* Instituto Iberoamericano de derecho procesal, Cidigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica, 1989, Arts. 263, 268, 269 y 273, en
hitp://www.iibdp.org/images/codigos modelo/IIDP_Codigo_Procesal Penal_Modelo_Iberoamerica.p
df.

**' Diccionario Juridico Mexicano, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, (José Ovalle
Favela), en https://mexico.leyderecho.org/author/jose-ovalle-favela/, fecha de ingreso 26 de septiembre
del 2019. Conforme este diccionario las etapas: “[...] son las fases en que se agrupan los actos y hechos
procesales —a través de los cuales se concreta y desenvuelve el proceso-, de acuerdo con su finalidad
inmediata”.

** Diccionario de Derecho Constitucional, T. 1., A-F, Miguel Carbonell, Coordinador (México:
Edit. Porrda, 2009), 42. Segin este diccionario, la audiencia “[CJonsiste en el acto, por parte de los
soberanos o autoridades, de oir a las personas que exponen, reclaman o solicitan alguna cosa”, claro que
en el ambito procesal penal la audiencia serviria para que los sujetos procesales, como adversarios,
expongan al juez unipersonal o tribunal sus argumentos relacionados con los hechos y los fundamentos
de derecho de la causa y de esta forma resuelva sus pretensiones.

35 Vid. COIP, art. 604.

220 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 568.
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de forma mayoritaria, se denomina audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio.
quiza se confunde la etapa con audiencia, es mas. en un juicio mediatico. por
asociacion ilicita (caso Odebrecht). en el que se sentencio al ex vicepresidente de
Ecuador Jorge Glas, el auto de llamamiento a juicio fue parte de una AEPIJ, y no de
una preparatoria.”?” Asi pues. en la presente investigacion se ha preferido denominar a
esta audiencia como de evaluacion y preparatoria de juicio, pues, en la practica dentro
del COIP, la etapa se la hace en la audiencia preparatoria.

Si bien es cierto que la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio se sustenta,
o apoya, en la acusacion fiscal.>*® y, que ademas, tiene como importante finalidad la
de “[...] resolver sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad. competencia y
procedimiento [...] valorar y evaluar los elementos de conviccion en que se sustenta
la acusacion fiscal [...] anunciar las pruebas que seran practicadas en la audiencia de
juicio y aprobar los acuerdos probatorios [...]".**” no significa que todo esto se lo
realice en la audiencia preparatoria de juicio, por el contrario, es en esta, en donde a
mas de prepararse el juicio: peticion de anuncio y exclusion de pruebas, también se
evalta por un lado el cumplimiento del debido proceso: conocimiento y resolucion de
cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, etc., y por otro, el dictamen fiscal
acusatorio.

No esta demas senalar que en el COIP se presentan ciertas incongruencias sobre
este punto. pues, al parecer el legislador se equivocd, por ejemplo, entre lo que es una
etapa y una audiencia, es asi que una vez que concluye la instruccion, se¢ indica lo
siguiente: ~[...] la o el fiscal solicitard a la o al juzgador sefiale dia y hora para la AEPJ.
la que sera convocada en un plazo no mayor a cinco dias [...]”,>" seguidamente, dentro
de las reglas de la etapa evaluacion y preparatoria de juicio se vuelve a indicar: “[...]
el sefialamiento de dia y hora para la audiencia, se hara dentro de los cinco dias
siguientes a la peticion fiscal™,**' y, en cambio. cuando habla de sustanciar dicha
audiencia ya no se¢ la refiere como de evaluacion y preparatoria de juicio, sino

solamente como audiencia preparatoria de juicio.??? Asi pues, las denominaciones

27 Jorge Zavala Egas, Teoria y practica penal Caso “Odebrecht” Audiencia Evaluatoria de
dictamen y preparatoria de juicio, T.1., (Guayaquil: Edit. Murillo Editores, 2017), 150.
32 COIP, art. 602.
229 1bid., art. 601
0 Ibid, art. 600.
A 1bid, art. 602.2.
32 Ibid. titulo del art. 604.

5
<
4
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correctas debieron ser de la siguiente manera: intermedia para el caso de la etapa, y
para la audiencia: evaluacion y preparatoria de juicio.

Por consiguiente, en esta parte vamos a estudiar en qué consiste la AEPJ que
se la dividira en tres controles: Primer control: la evaluacion del cumplimiento del
debido proceso: Segundo control: la evaluacion del dictamen fiscal acusatorio y Tercer
control: la preparacion del juicio. a lo que hay que agregar lo relacionado con sus
respuestas: 1.-) nulidades, 2.-) sobreseimiento o llamamiento a juicio, 3.-) aceptar o
negar pruebas, para posteriormente, evaluar el desempeiio de la defensa penal de los
procesados en dichas audiencias que tendran como escenario la Unidad Judicial Penal
de Inaquito y que se lo hara en base a las actas completas del trimestre enero-marzo
del 2018 y a las entrevistas a los diferentes actores del proceso penal. Cabe seiialar que
dicha division en tres controles 0 momentos, que no consta de manera explicita en el
COIP, la he realizado, gracias a la experiencia y practica como juez penal, como una

forma de ayudar a que las mismas se desenvuelvan de manera adecuada.

1.- Audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio

Audiencia viene del verbo audire y no es mas que el acto de oir que realiza un
Jjuez o tribunal a las partes y de esta forma decidir sobre un pleito o una causa.?** Una
audiencia se rige por el principio de oralidad, todo lo que sucede en el proceso debe
ser llevado a cabo oralmente para que exista: de ahi que se contrapone con el principio
escriturista segtn el cual lo que no ha sido dicho no es tomado en cuenta.”** En los
paises en donde rige el sistema acusatorio las audiencias intermedias tienen como base

la oralidad. y a su vez la defensa penal, tiene al principio de contradiccion.

Si bien en esta audiencia se resuelve asuntos relacionados con la
prejudicialidad, la competencia o el procedimiento, y otros mas, todo ello con miras a
garantizar el debido proceso, su importancia principal radica en la necesidad de

discutir la admisibilidad y la necesidad de una persecucion penal posterior por un

¥ Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, 410.
** Claus Roxin, Derecho procesal penal (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000), 115.
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tribunal para asi evitar el juicio oral que siempre es discriminatorio para el

procesado.”*

Ahora, si recordamos ¢l modelo de derecho penal planteado por Ferrajoli. que
lo vimos supra (Cap. primero 3), los principios que se acoplan a este tipo de audiencia
son: jurisdiccionalidad; acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion, de la
carga de la prueba o de verificacion y contradictorio o de defensa o refutacion; los
cuales, a su vez, conllevan garantias procesales; en efecto, juicio, acusacion, prueba y
defensa, son condiciones procesales del poder punitivo del Estado y que sirven de
vehiculo para la aplicacion de las garantias penales manifestadas en los principios de
retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito: legalidad: necesidad
o economia del derecho penal: lesividad u ofensividad del acto: materialidad o
exteriorizacion de la accion; culpabilidad o responsabilidad personal (condicionantes
penales del poder punitivo: delito, ley, necesidad, ofensa o lesividad. accion y
culpabilidad)*, y que tienen relacién con la evaluacién del dictamen fiscal acusatorio,
lo cual equivale a que, posteriormente, el juez penal deba resolver sobre las
presunciones relativas a la existencia de la infraccion y de la responsabilidad penal del

acusado, es decir, deba sobreseer o llamar a juicio.

En la legislacion penal ecuatoriana se establece que las audiencias. y en las que
se incluye las de evaluacion y preparatoria de juicio (AEPJ), se desarrollan tomando
como fundamento el principio de oralidad:*7 ademds, deben regirse. entre otras, por
reglas tales como que sean publicas, con excepcion de los delitos contra la integridad
sexual, violencia contra la mujer y contra la estructura del Estado constitucional:*** que
se basen en el principio de contradiccion: que la resolucion sea motivada en la misma
audiencia y que se notifique a las partes con el solo pronunciamiento oral de la
decision; también, que se cuente con la presencia del juzgador, defensores piblicos o
privados y fiscal: asimismo, no se requiere la presencia del procesado. a excepcion de
la audiencia de juzgamiento: ademds, en caso de que la persona procesada se encuentre

en calidad de profuga, después de resuelta la precitada audiencia. el juzgador

S Ibid, 347.
' Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 92, 93

3T COLP, art. 560.
% 1bid, art. 562.
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suspendera la iniciacion de la etapa de juicio hasta que la persona procesada sea

. S . i1
detenida o se presente fisicamente de manera voluntaria.?*”

Sobre la comparecencia del procesado en las AEPJ vale aclarar que no esta
obligado a comparecer en persona, no es necesaria su presencia fisica, por tanto, su
ausencia no sera un impedimento para la realizacion de la misma, basta con que
comparezca el defensor publico o el privado a fin de que se le garantice el derecho
constitucional a la defensa penal técnica. Claro que no hay mejor persona para asumir
su defensa de lo que se le esta imputando que el mismo procesado. pues. es su derecho
a asistir a la precitada audiencia y de esta forma pueda conocer su situacion juridica.
la acusacion fiscal en su contra, y lo que es mds, asumir su propia defensa (en caso de
estar privado de su libertad debe ser trasladado del centro de privacion para asistir a la
misma e incluso a través de medios telematicos: videoconferencia); pero, debido a que
la defensa téenica tiene una presencia muy activa, no es viable en la practica que el
procesado asuma su autodefensa (que lo estudiamos supra 4.1), conocida como
defensa material (incluso cuando éste decide declarar sobre los hechos bien sea en la
instruccion fiscal e incluso en la Audiencia de Juicio debe hacerlo con la asesoria de
un abogado). y ello se debe a que el juez, garantista del debido proceso. y con el objeto
de asegurar una defensa eficiente, suele designar un defensor publico, de oficio, para
que asuma la defensa técenica, cuando no tuviera la posibilidad de contar con la

presencia de uno privado.

En esta parte. no estd demds mencionar que la intervencion que ejerce el
abogado defensor publico o privado en el proceso cesa cuando el procesado le releva
de la defensa a éste y designa a otro defensor que puede ser publico o privado; pero
también puede darse el caso del abandono sin justa razén de la defensa, lo que
generaria un perjuicio al procesado y consecuencias como que se declare la audiencia
fallida a costa del defensor publico o privado que la provoco, asi como las respectivas

. gl
sanciones.” "

4,

9 1bid, art. 563. 5,10, 11 y |
L COIP, art. 452.

Myl
M0 COFJ, art. 335,336 y 337



81

Asimismo. cabe indicar que tampoco es obligatoria la asistencia del acusador
particular, lo puede hacer su abogado defensor; no obstante, en calidad de acusadores
particulares si es obligatoria la presencia de los representantes legales o procuradores
judiciales de las instituciones del sector publico.”! y en cuanto a la victima. cuando
no hubiese presentado acusacion particular, y en consideracion a que en la ley penal
ccuatoriana tiene una serie de derechos. si desea puede asistir a la audiencia y hasta
puede intervenir en la misma.>*?

Si bien la intencion del legislador ha sido la de agrupar en esta audiencia la
mayor cantidad de actos procesales con base al principio de concentracion y de esta
forma dar celeridad a las causas,”** eso no significa que exista cierto desorden como
en el caso de la emision del dictamen y posible abstencion que consta antes de
establecerse la finalidad y reglas para la instalacion de la audiencia.*** Pero bueno. lo
deseable es que se empiece con la instalacion de la audiencia. segundo la evaluacion
del proceso que lo realiza el juez, y en el que se aplica la defensa de forma a favor del
procesado. después la emision del dictamen fiscal acusatorio, enseguida. la evaluacion
del mismo en ¢l que se aplica a favor del ahora acusado una defensa de fondo, luego.
entrar a preparar el juicio.”* para finalmente llegar a la resolucién bien sea
sobreseyendo o llamando a juicio al acusado.

Asi pues, en esta parte estudiaremos tres controles: la evaluacion tanto del
cumplimiento del debido proceso como del dictamen fiscal acusatorio y la preparacion
del juicio, pero también, la resolucion que ha dado el juez: nulidades. sobreseimiento

o llamamiento a juicio, aceptacion o negacion de pruebas.

1.1. La evaluacion del cumplimiento del debido proceso

En esta parte el juez penal busca garantizar que el proceso, que ha llegado hasta
este momento, se enmarque dentro de lo correcto, que durante la etapa de instruccion
fiscal se haya aplicado el debido proceso, que se haya desarrollado de acuerdo con las
normas constitucionales. los instrumentos internacionales de derechos humanos y los

principios procesales penales. El debido proceso. estrechamente relacionado con la

20 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 586.
H2COIP, art. 11.

23 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 569
2 COIP, arts. 600, 601 y 602,

25 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 569.
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"7 es una garantia fundamental que engloba

3 i T 5 ¥ 2.
seguridad juridica®*® y la tutela efectiva.?
los demas derechos que tiene el procesado tales como el de defensa, con lo cual se
busca amparar su dignidad, protegerlo de los abusos de autoridad y sobre todo del

poder punitivo del Estado.

Asi pues, el juez, en caso de que detectase situaciones que puedan afectar la
validez del proceso. si es factible, lo rectificard, aunque para ello tuviera que declarar
nulidades: todo ello con miras a tenerlo saneado hasta antes de que se presentase el
dictamen acusatorio y se quiera avanzar a la etapa de juicio, ¢ incluso, para el caso de
que se dictase un sobreseimiento. Al Estado no le conviene que se desarrolle la
actividad del organo jurisdiccional de manera inutil, es decir, a sabiendas de que un
proceso debe concluir. por ejemplo, en un auto de nulidad: por tanto. para evitar esto,
y por interés publico y hasta por economia procesal, cuando se presenten situaciones
que impidan el desarrollo normal del proceso, se requiere que las partes, o el juez,
busquen rectificarlo y asi llevarlo de forma debida. sobre todo por interés de la propia

i
causa.”"®

Al evaluar el proceso. en lo principal. la sustanciacion tiene que ver con el
conocimiento y resolucion acerca de cuestiones referentes a la existencia de requisitos
de procedibilidad. cuestiones prejudiciales. competencia y cuestiones de
procedimiento que puedan afectar la validez del proceso y que pueden generar su
nulidad. pero siempre que pueda influir en la decision del proceso o provoque
indefension.” No esta demas sefialar que cuando se presentan vicios formales, tales
como que la foliatura del expediente no es la correcta, o que algiin nombre esta mal
registrado. etc. no reviste mayor problema y se lo subsana, incluso de oficio: el error
lo convalida el juez en ese momento.>>"

Ahora, este tipo de alegaciones cuando son realizadas en esta fase por la

defensa del procesado, sujeto pasivo del proceso penal, practicamente, se refieren a las

S CRE, art. 82. El derecho a la seguridad juridica se fundamenta “en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, pablicas y aplicadas por las
autoridades competentes™,

7 bid., art. 75. Todo ciudadano “[...] tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
electiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningtin caso quedard en indefension [...]".

W Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de derecho procesal penal, T. Vi1, 286.

P COIP, art. 604.2,

0 Ibid.. art. 604.1 y COFJ. art. 130.8.
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cuestiones previas, y que estan relacionadas con la defensa de forma. pues tienen como
objetivo no atacar la pretension punitiva, sino la forma procesal: incompetencia del
juez, prescripcion, prejudicialidad.®!

En lo que respecta al cumplimiento de este requerimiento. que sirve para la
buena marcha del proceso, no necesariamente debe ser alegado solo por la defensa
penal del procesado, también lo pueden hacer el fiscal o el acusador particular. cuando
a ultima hora se ha detectado, por ejemplo. que ¢l juez es incompetente en razon del
territorio. Sobre este punto, cabe aclarar que si bien el juez actia bajo el principio
dispositivo. eso no significa que en las AEPJ no pueda actuar de oficio. por ejemplo.
para declarar una nulidad por alguna cuestion de procedimiento, es decir, a pesar de
no existir el pedido de la defensa penal, y esto por cuanto es el garante de que cl
proceso penal se realice de forma debida, asi pues, en este momento procesal se estaria
precautelando esta garantia que vendria a ser mds importante que el principio
dispositivo.

Claro que todo esto podria llegar a ser muy complejo para los jueces. pues. a
veces, se presentan casos que tienen que ver con una prescripeion de la accion penal.
o con una detencion ilegal; también. con la falta de notificacion debida al investigado
a la audiencia de formulacion de cargos. y otras situaciones que influyen en la decision
de la causa y que generan indefension, en suma, cuestiones de procedimiento que
generan nulidad procesal por estar contra las garantias constitucionales del debido
proceso. y que es susceptible de apelacion.>> Ahora, si el juez. respecto de estos casos
que se presentan dentro de la AEPI. considera que no se ha vulnerado el procedimiento
y declara la validez procesal, eso no quiere decir que la misma queda en firme, pues.
en lo posterior, el tribunal penal y las salas de la Corte provincial pueden declarar la

i 431
nulidad.*”

1.1.1. Requisito de procedibilidad

Ferrajoli sostiene que la procedibilidad penal es aquel acto o condicion
necesaria como suficiente que debe cumplir la parte ofendida o la autoridad publica. a
los que el ordenamiento reserva el poder de decidir sobre la oportunidad de una tutela

penal del bien ofendido por el delito, para que de esta forma los organos de la acusacion

31 Jorge Zavala Baquerizo. Tratado de derecho procesal penal, T. VI, 288, 289.
B2COIP, art. 653.2.
333 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 570-572.
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publica estén obligados a actuar.>* Cuando se habla de este requisito nos referimos a
una cuestion previa: pues, el legislador exige que para dar inicio a un proceso penal se
deben cumplir algunos requisitos, por tanto. nos referimos a lo que se conoce como
procedibilidad. que vendria a ser una exigencia legal formal obligatoria dentro de un
procedimiento. que de no cumplirse generaria la nulidad: este tipo de situaciones se
presentan cuando el fiscal decide proseguir con la instruccion fiscal, pero omitiendo
un requisito de procedibilidad previsto en la ley penal, ante lo cual, si el juez lo detecta
en la etapa intermedia. concretamente en la AEPJ, debe proceder a resolverlo. debe
declarar la nulidad de lo actuado y reiniciarlo una vez que el requisito omitido sea
subsanado: por tanto. no cabe hablar de suspender para luego continuar con la
instruccion.”>

Sobre este requisito tenemos que. por ejemplo, para que se pueda ejercer la
accion penal, es decir, iniciar una investigacion penal, respecto de los delitos de accion
publica: estala, falsificacion de documentos, y mas, se requiere, como presupuesto de
procedibilidad, como requisito previo. que exista una denuncia. (No esta demas indicar
que para el caso de los delitos de accion privada se requiere de una querella).”® También,
como requisito de procedibilidad estan los casos de las autorizaciones previas que debe
dar la Asamblea Nacional para ¢l inicio de una causa penal en contra de un asambleista y
demas personas que gozan de fuero de Corte Nacional de Justicia.™®’ También se debe
senalar que debido a que en la ley penal ecuatoriana la titularidad para ejercer la accion
penal publica la tiene la fiscalia, estd facultada también para abstenerse de ejercer la
misma cuando se presenten no solo causas de procedibilidad, sino también de
prejudicialidad o cuestiones previas.?*®

Cuando se presenta un caso que requiere la alegacion de este requisito de
procedibilidad dentro de la AEPJ. la labor fundamental de la defensa penal del
procesado. que es la parte mas débil, es la de previamente revisar el expediente, y en
caso de tratarse de un delito. por ejemplo, de estafa, verificar que se haya cumplido
con el mismo, es decir, que exista una denuncia, o en los casos de fuero de Corte

Nacional de Justicia, que exista la autorizacion de inicio de proceso penal por parte de

¥ Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 571.

*** Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio, 176,
177.

** Vid. COIP, art. 410..

3T Vid. CRE, art. 128, COFJ, art. 192.

¥ Ibid, art. 411.
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la Asamblea Nacional; luego, en la audiencia, cuando se trate del control relativo a la
evaluacion del proceso. objetarlo con argumentos juridicos. doctrinarios. es decir
aplicando una verdadera defensa técnica, porque de no ser asi. podria darse el caso que
el fiscal no se percaté de la exigencia del cumplimiento de dicho requisito y prosiguié
con su investigacion hasta llegar a esta audiencia, e incluso podria suceder que el juez
penal tampoco se dio cuenta en dicha audiencia y valida el proceso y permite que se

presente el dictamen fiscal acusatorio.

1.1.2.- Cuestion prejudicial

“Las cuestiones prejudiciales son cuestiones de naturaleza distinta a la materia
penal que es objeto del proceso, y cuya resolucion previa resulta necesaria para
determinar la responsabilidad penal en un proceso de enjuiciamiento criminal de un
ilicito penal™:**” asi pues, con el término prejudicial nos referimos a aquello que
requiere de una decision previa al asunto o sentencia principal >

Dentro del procedimiento penal. cuando se presenten casos en los que el
pronunciamiento de un juez no penal pueda influir en el ejercicio de la accion penal.
la ley penal exige que, previo al inicio de dicha accion penal. se resuelva la cuestion
prejudicial, pues, de no ser asi, habria contradiccion en el pronunciamiento de un juez
no penal con el del juez penal; entonces. se habla de cuestion prejudicial cuando se
requiere esperar el pronunciamiento previo, oficial y definitivo de un juez en materia
civil, es decir, el cumplimiento de un presupuesto. para que de esta forma se pueda
iniciar la accion penal, y en caso de haberse iniciado el proceso penal se deberia
suspender el tramite hasta que se resuelva lo prejudicial !

De su lado, en la legislacion penal ecuatoriana se indica que: “In los casos
expresamente sefialados por la Ley. si el ejercicio de la accion penal depende de
cuestiones prejudiciales, cuya decision compete exclusivamente al fuero civil, no
podra iniciarse el proceso penal antes de que exista auto o sentencia firme en la
cuestion prejudicial”,?*? ahora bien cabe sefialar que los casos de prejudicialidad se

refieren a la insolvencia o quiebra como consecuencia de juicio de concurso de

% José Maria Rifa Soler, Manuel Richard Gonzalez e Ifiaki Riafio Brun, Derecho Procesal
Penal (Pamplona: Edit. Fondo de Publicaciones del Gobierno de Navarra, 2006), 63.

%0 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Vi, 360.

21 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 402, 403

202 COIP, art. 414,
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acreedores®® y la falsificacion de instrumento publico cuando se ha presentado
demanda en lo civil. Sobre este dltimo, incluso, segin la legislacion civil ecuatoriana
actual. se indica que la falta de declaracion de falsedad de un instrumento publico no
es un impedimento para que se ejerza la accion penal, claro que si ya se ha iniciado un
juicio civil no cabe promover un proceso penal hasta la obtencion de dicha
declaracion.?*!

También hay situaciones en las que se presenta la prejudicialidad penal, es
decir. que previo a iniciarse una accion penal publica por una acusacion o denuncia
maliciosa, debe haber la declaracion de un juez penal de la malicia en que ha incurrido
la persona que ha denunciado o acusado y cuyos hechos no los ha probado.*®

Sobre estas situaciones, que se presentan en las AEPJ, la defensa penal del
procesado debe estar atento a que no se produzcan; pues, a veces, la frontera entre el
ambito penal y civil es tan delgada que podria generarse confusiones respecto de si un
hecho se encasilla en lo penal o en lo civil, o en ambos, sobre todo, en casos

relacionados con los instrumentos publicos, sin dejar de lado también las estafas y

abusos de conflanza.

1.1.3.- Cuestion de competencia

Maier considera que la competencia penal es la medida en la cual el poder que
tiene el Estado de aplicar penas es concedido por la ley a un tribunal determinado:*®
a lo que Zavala agrega que la competencia de los jueces es un presupuesto necesario
para el normal desarrollo del proceso penal. porregla general, salvo los casos previstos
en la ley. la competencia penal es improrrogable, también es de orden publico y
absoluta:**” De su lado. Carnelutti aclara que la competencia “[...] no es un poder, sino
un limite del poder y, por tanto, una ratio legitimationis: un juez tiene el poder (esta
legitimado para el poder) no solo en cuanto es juez, o sea esta constituido en aquella
porcion de drgano del Estado, que se designa con tal nombre, sino ademas en cuanto

. s s = an
la materia del juicio entra en su competencia 25

% Ecuador, Cadigo Orgdnico General de Procesos, COGEP, R.O. No. 506, 22-V-2013, art.

¢4 Ibid, art. 214,

05 COIP, art. 271.

0 Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal T. Il Parte general, sujetos procesales (Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2004), 508.

7 Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de derecho procesal penal, T. VII, 295.

=% Francesco Carnelutti, Derechio procesal penal, Vol. 2 (México, D.F., Oxford University
Press México S.A. de C.V., 2002), 44,
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La cuestion de competencia suele darse cuando se presenta una controversia
entre dos jueces o tribunales y que se la plantea para determinar a cual de ellos
corresponde el conocimiento de la causa: normalmente la suele alegar una de las
partes. pero eso no obsta para que el juez que se crea incompetente se inhiba de su
conocimiento y prevenga a los sujetos procesales para que utilicen su derecho ante
quien corresponda.?®” Cuando se ha iniciado un proceso penal. el cual, por cuestiones
de competencia, no debio de haberse iniciado, cualesquiera de las partes procesales
puede alegar al juez la incompetencia para que éste se inhiba de su conocimiento y
remita lo actuado al juez competente: claro que cuando esta alegacion de
incompetencia proviene del sujeto pasivo estariamos practicamente hablando de una
excepceion procesal dilatoria.*™

En la ley que regula la funcion judicial de Ecuador, cuando se refiere a los
Principios de legalidad, jurisdiccion y competencia se sefiala que: “La jurisdiccion y
la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran ejercer la potestad
jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la
intervencion directa de fiscales y defensores publicos en el ambito de sus
funciones™:*’" ahora, si un juez penal advirtid que no tiene competencia para conocer
el proceso penal bien sea en razon del fuero personal. territorio o los grados. debera
inhibirse de su conocimiento, sin declarar nulo el proceso. y dispondra que se remita
el mismo al tribunal o juez competente, aunque en el caso de serlo en razon de la
materia se lo declarara nulo.?’

Asi pues, en el caso de que se presente alguna duda relacionada con la
competencia de un juez dentro de un proceso penal, concretamente, si ha llegado hasta
la AEPJ, por ejemplo. una alegacion de la defensa penal del procesado., como parte de
su defensa de forma, respecto de la incompetencia del juez en razon de la materia. éste
tiene que resolver oportunamente dicha alegacion, porque de no ser asi, y permite que
el fiscal presente su dictamen acusatorio, y es mas, en caso de dictarse auto de
[lamamiento a juicio o de sobreseimiento, nos encontramos frente a una flagrante
vulneracion del debido proceso. lo cual ocasionaria en lo posterior la declaracion de

nulidades.

0% Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 11, 438.
20Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de derecho procesal penal. T. VII, 295.

TCOFS, ant. 7

372 Ibid, art. 129.9.
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1.1.4.- Cuestion de procedimiento

Para analizar este punto vale diferenciar. dentro del marco de la actuacion
jurisdiccional, entre el proceso y el procedimiento, el primero equivale a litigio, a
pleito. a un determinado conflicto o controversia entre dos o mas sujetos procesales,
el cual, después de ejercitada la accion, es resuelto por el poder judicial aplicando el
derecho; el procedimiento, por su parte, se refiere a la sucesion ordenada de actos
procesales a traves de los cuales se sustancia el proceso, es la manifestacion externa y
formal del proceso.*” Ahora, en el ambito penal el procedimiento es el [...] conjunto
de normas que regulan los diferentes actos del organo jurisdiccional de las partes, cuya
Gltima finalidad es determinar la pena. Estas normas son distintas para cada clase de
proceso™.>™

Dentro de la legislacion penal ecuatoriana el proceso penal se desarrolla, entre
otros, a través de un procedimiento ordinario el cual consta de tres fases o etapas: la
de instruccion, la de evaluacion y preparatoria de juicio y el juicio, y de estas, la
segunda, que se la realiza mediante una audiencia, es la destinada para evaluar si se ha
cumplido o no con el debido proceso, también para valorar el dictamen fiscal
acusatorio 'y para preparar el juicio. Ahora, si hablamos de cuestiones de
procedimiento. que se presentarian una vez que ya se ha iniciado la investigacion (a
diferencia de los requisitos de procedibilidad que sirven para iniciar la misma),
debemos relacionarlo con el debido proceso, asi tenemos, si en la etapa intermedia se
presenta algin problema relacionado con la violacion del tramite y que vicia el

275

procedimiento,”" e influye en la decision del proceso; es decir, cuando una causa se
lo ha tramitado con el procedimiento ordinario en vez de hacerlo con el directo,*’® o
cuando se ha vulnerado el derecho a la defensa por haberse obtenido un elemento de
conviceion sin que se haya notificado a la persona procesada, se debe declarar la

. 2 .
nulidad del proceso,?”” o parte del mismo.

73

Antonio  Alvarez del Cuvillo, Apuntes  de  Derecho  Procesal  Laboral,  en
https://rodin.uca.es/xmlui/bitstream/handle/10498/687 | /Procesald.pdf?sequence.

74 Jestis Martinez Garnelo, Derecho Procesal Penal en el Sistema Acusatorio y su Fase
Procedimental Oral Mitos, Falacias y Realidades (México: Edit. Porraa, 2013), 136.

¥ Vid., art. 652.10 COIP, también CCE, “Sentencia No. 025-17-Sep-CC”, en Caso No. 1361-
13-EP, 25 enero 2017, 22,
http://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/ficha.php?metodo=generarFichaH
tml&caso=025-17-SEP-CC.

76 COIP, art. 640,

7 1bid.. art. 604.2.
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Entre las alegaciones y objeciones mas frecuentes que suelen presentarse en las
AEPJ estan las relacionadas con cuestiones de procedimiento y que suele hacerla la
defensa penal de los procesados: por ¢j.. la falta de notificacion al investigado dentro
de la fase preprocesal. o cuando se le ha formulado cargos. El fiscal. quien ha tenido
la ventaja de llevar la investigacion, asi como el acusador particular, suelen pedir que
se declare la validez del proceso: por tanto, es la defensa penal. con una defensa de
forma. la que tiene que encontrar, objetar, impugnar los errores cometidos por la
fiscalia en la investigacion preprocesal y la instruccion, verificar que en caso de
haberse dado una vinculacion, que la misma haya sido pedida dentro de la instruccion;
o cuando el fiscal. dentro de una instruccion, pese a existir una peticion para que se
realice un peritaje no lo ha despachado, no ha atendido dicho requerimiento mediante
una providencia, la defensa penal debe pedir que se declare la nulidad de esa parte del

proceso para que se cumpla dicho peritaje.

1.2.- Evaluacion de dictamen fiscal acusatorio

Se llama de evaluacion este control por cuanto el juez procede a valorar el
dictamen fiscal acusatorio, los elementos de conviccion de cargo en que sustenta la
acusacion, y, en caso de haberlo. también los de descargo, relativas a la existencia de
la infraccion y la responsabilidad del procesado conforme al nexo causal;*™ también.,
las alegaciones de la acusacion particular, en caso de haber acusador particular, y las
objeciones de la defensa penal del ahora acusado. con miras a emitir un resolucion:
sobreseimiento a favor del acusado, o llamamiento a juicio en contra de éste.

Cabe indicar que “[...] por imperativo legal, la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio tiene sustento en el dictamen acusatorio del fiscal, no en el
abstentivo™:*”” por tanto, no cabe hablar de que en esta audiencia, como se disponia en
el anterior codigo de procedimiento penal. se presente de forma oral un dictamen
abstentivo: claro que en caso de ser mixto: acusatorio y abstentivo. aquel se lo
expondra en esta audiencia y este Gltimo se lo presentarda por escrito al juez de garantias
penales de manera oportuna, quien, de ser el caso lo elevara en consulta al fiscal

provincial 2%

78 COIP, art. 455.

*7 Carlos Ramirez Romero, ed., Criterios sobre inteligencia v aplicacion de la ley. Materias
penales. Corte Nacional de Justicia (Quito: Edit. CNJ, 2017). 119, 120.

0. COIP, art. 600. Cuando el delito es sancionado con pena privativa de libertad de mas de
quince afios o a pedido del acusador particular, el fiscal elevara la abstencion en consulta al fiscal
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En cambio. cuando se emite de forma oral el dictamen fiscal acusatorio, el
mismo que debe ser motivado y contener una serie de requisitos:*' es decir, luego de
que el fiscal ha realizado un andlisis juridico de las versiones. pericias, documentos ¢
informacion que se requirio, por su propia iniciativa o de los sujetos procesales, y ha
arribado a una conclusion respecto de la existencia de un determinado delito y la
presunta participacion de los responsables bien como autores o complices,” y luego
de que ha actuado el acusador particular. en caso de haberlo. y cuya mision
normalmente consiste en adherirse al dictamen del fiscal, interviene la defensa penal
del procesado. con lo cual se da un debate entre las partes.

Las alegaciones que las realiza bien sea el abogado privado o el defensor
publico del ahora acusado deben encasillarse en una defensa de fondo. en lo
estratégico, como hemos visto supra (Cap. Primero). El defensor debe verificar si,
efectivamente, la acusacion recoge con objetividad debida el resultado de la
investigacion. Si la acusacion se ha producido, a pesar de que la investigacion arrojo
causales claras para no hacerlo, lo debera poner de manifiesto, todo ello con miras a
obtener del juez el sobreseimiento del acusado, o bien con el objeto de que esas
alegaciones se tengan como tesis de defensa de fondo para el juicio oral.?®? Asi
tenemos. por ejemplo, que la defensa del procesado debe alegar, o mas bien realizar
un juicio o andlisis de tipicidad, en caso de que el juez no lo haya detectado, que la
conducta del procesado no se ha adecuado al tipo penal que se le ha imputado, lo cual
podria desembocar en un sobreseimiento; o convencer con argumentos al juez respecto
de que su defendido, acusado de un homicidio. actud en legitima defensa, es decir que
cumplio con los presupuestos relativos a las causas de exclusion de la antijuricidad.

Al rebatir todos y cada uno de los argumentos de la fiscalia y de la acusacion

particular, en caso de haberla, debe proceder con un analisis juridico centrado en lo

superior, en caso de que el fiscal superior ratifique la abstencion, remitira el expediente al juzgador para
que dicte el sobreseimiento, y en caso de que revoque la abstencion, designara a otro fiscal para que
sustente la acusacion en AEP, y si el fiscal emite dictamen acusatorio para unos y abstentivo para otros,
sobre los primeros elevard a consulta al fiscal superior y sobre los segundos solicitara al juzgador
convoque a la audiencia mencionada.

BColIp, art, 603. “La acusacion fiscal deberd contener en forma clara y precisa:/
I. La individualizacion concreta de la persona o personas acusadas y su grado de participacion en la
infraccion./ 2. La relacion clara y sucinta de los hechos atribuidos de la infraccion en un lenguaje
comprensible./ 3. Los elementos en los que se funda la acusacion [...]/ 4. La expresion de los preceptos
legales aplicables al hecho que acusa./ 5. Anuncio de los medios de prueba con los que la o el fiscal
sustentara su acusacion en el juicio [...]".

% Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 572.

8 Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 226.
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sustancial del proceso y respaldado con citas legales, doctrina y jurisprudencia: los
elementos de conviccion de cargo frente a los de descargo y asi determinar si existe o
no un delito y si el procesado es responsable del mismos: pero también debe confrontar
la verdad procesal, que consta en el expediente, con la verdad historica.®* lo que
ocurrio realmente, es decir, se trata de valorar si la acusacion del fiscal recoge con
objetividad el resultado de la investigacion preprocesal e instruccion fiscal: pero
también, el andlisis debe enfocarse en la teoria del delito, en las categorias dogmaticas:
conducta, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad: las causas de exclusion de la

primera®®® y tercera®

de las categorias, o la inimputabilidad: también, sobre el grado
de participacion del ahora acusado. Solamente de esta forma el juez penal estaria en
capacidad de evaluar la exposicion de los fundamentos de dicho dictamen y. como
elS?

consecuencia, resolver adecuadament y dictar un sobreseimiento a favor del

acusado, o un auto de llamamiento a juicio. que lo analizaremos infia.

No esta demads indicar que conforme nuestra legislacion penal actual, cuando
se refiere a la acusacion fiscal, se sefiala que esta: “[...] solo podra referirse a hechos
y personas incluidos en la formulacion de cargos [...]"*%, de ahi que en la AEPJ se
debe velar también por el principio de congruencia entre la imputacion en la
formulacion de cargos y la acusacion fiscal. Normalmente el principio de congruencia
se afecta cuando hay incompatibilidad y falta de adecuacion entre el hecho imputado
en el proceso y la sentencia, lo cual genera una violacion del derecho de defensa del
procesado: pero. en la préctica, esto se advierte también en la AEPI. esto es. cuando
hay una formulacion de cargos y acusacion fiscal incompatibles.**’

Si nos atenemos a que la funcion primordial de un defensor penal en la AEPJ

consiste en evitar que su defendido, en este caso acusado, sea llamado a juicio, y por

3 Ibid, 579.

85 COIP, art. 24. “Causas de exclusion de la conducta.- No son penalmente relevantes los
resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o estados
de plena inconciencia, debidamente comprobados™.

28 |bid, art. 30. “Causas de exclusion de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando
la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima defensa./ Tampoco existe
infraccion penal cuando se actiia en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad
competente o de un deber legal™.

7 Ibid, arts. 601 y 604.5.

% Ibid, art. 603 Inc. final.

289 vid. Sentencia No. 901-2013, juicio No. 582-2013, Corte Nacional de Justicia, en donde se
trata sobre la afectacion al principio de congruencia y derecho de defensa, Cuadernos de jurisprudencia
penal 2, CNJ (Quito: Edit. CNJ, 2014), 21-24.
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el contrario buscar que sea sobreseido: es decir que no pase este filtro, sin duda que
requiere tener conocimientos en teoria del delito, buen manejo de las categorias
dogmaticas del delito. doctrina relativa a las teorias garantistas penales para que pueda
argumentar principios relacionados con la retributividad o de la sucesividad de la pena
respecto del delito (delito): legalidad (ley): necesidad o economia del derecho penal
(necesidad); lesividad u ofensividad del acto (ofensa); materialidad o exteriorizacion
de la accion (accion); culpabilidad o responsabilidad personal (culpabilidad)*® y asi
el juez penal, de forma clara, pueda resolver a su favor en torno a las presunciones
relativas a la existencia de la infraccion y de la responsabilidad penal del acusado, y
siempre teniendo presente los principios procesales penales, tales como el de inocencia

y favorabilidad (duda a favor del reo).

1.3.- La preparacion del juicio

Como parte de la preparacion del juicio. conforme asi lo establece la ley penal
ccuatoriana, las partes deben. entre lo mas importante pedir: a) anunciar la totalidad
de las pruebas que las presentaran en la audiencia de juicio: b) solicitar la exclusion,
rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba orientadas a probar hechos notorios
0 que no requieran prueba y ¢) solicitar acuerdos probatorios.””' Respecto de la defensa
penal del procesado es en este control cuando tiene la oportunidad, temprana y eficaz.
para controlar y controvertir las pruebas de cargo, asi como prestar suma atencion al
problema de la exclusion de las pruebas ilegales, inttiles e impertinentes que la parte
acusadora pretende presentarlo en el juicio.””® En verdad. es muy importante este
momento, pues. si la defensa penal logra que el juez excluya una prueba de cargo de
peso para la audiencia de juzgamiento. por ejemplo. relacionada con la existencia de
la infraccion, podria obtener de dicha autoridad al final una resolucion favorable, es
decir, el sobreseimiento, claro que eso es muy dificil que se lo haga en la practica,
pues, la defensa penal no siempre va preparada a la AEPJ. no tiene los conocimientos
juridicos adecuados. suele desperdiciar esta oportunidad, no hace eco de la teoria del

garantismo penal lo que ocasiona que el procesado se vea mas afectado.

* Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, 92, 93
PLCOIP, art. 604 .4.
% Eric Lorenzo Pérez, Los fundamentos de la defensa penal, 227.



1.3.1.- Anuncio de pruebas
En este punto nos referimos al anuncio oral que realizan las partes respecto de
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los medios de prueba (documento, testimonio y pericia),””” y que esta respaldado por
los principios de libertad probatoria®™ y de igualdad®” que seran practicados en la
audiencia de juzgamiento: por tanto, si no lo hacen en este control 0 momento procesal
no lo podran realizar posteriormente: esta oferta de medios de prueba tienen que ver
con aquellos elementos de conviccion y evidencias que se han obtenido en la fase de
investigacion previa como en la instruccion fiscal.*”® y que deben estar acorde con las
garantias constitucionales, asi como respaldadas por la ley penal ecuatoriana.

También se incluye el anticipo probatorio, que sirve para prevenir un resultado
perjudicial para las aspiraciones de la acusacion, o del investigado o procesado. cuando
considere que no va a poder practicar una prueba de forma oportuna en el juicio oral.
me refiero al testimonio anticipado que se lo realiza bien sea en la fase de investigacion
previa o en la instruccion fiscal, y que normalmente se lo recepta en la camara de
Gesell y para lo cual nuestra ley penal tiene reglas claras para su realizacion.*”” Sobre
estos testimonios cabe indicar que se lo deben realizar también en consideracion a las
normas constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos humanos para
que tengan plena validez.

Asi pues, una vez que dicho anuncio de medios probatorios realizado por las
partes, han cumplido con lo mencionado en lineas anteriores, y luego de ser sometidos
a contradiccion, el juez penal esta en condiciones de admitirlos, caso contrario.
excluirlos. También es necesario que el juez, para aceptarlos, deba tener en
consideracion la indicacion respecto de cudl seria el aporte que se pretende dar con el
ofrecimiento de tal o cual medio probatorio. para de esta forma proceder a analizar en
primer lugar la pertinencia®?®, esto es. que de alguna manera haga referencia al hecho
que constituye el objeto del proceso; luego. la conducencia, es decir, sobre la eficacia
para demostrar el mencionado hecho. que sea licito y no prohibido por la ley y.

finalmente, la utilidad, lo cual significa que procesalmente debe prestar algin servicio.

I3 COIP, art. 498.

*M 1bid., art. 454.4.

% Ibide., art. 454.7.

2% Simén Valdivieso, Los procesos penales. Los procedimientos en el Cédigo Orgdanico
Integral Penal COIP (Cuenca: Edit. Ediciones juridicas Carpol, 2017), 159.

27T COLP, arts. 502.2, 510.1, 582.4, 643.5

2% 1bid., art. 454.5.
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ser importante, conveniente y asi obtener la conviccion del juez respecto de los hechos
. . . . s 2G4
principales o accesorios, todo ello, obviamente, para la etapa de juicio.”

LLa legislacion penal ecuatoriana indica que en la sustanciacion de la
preparacion del juicio las partes deberan anunciar la totalidad de las pruebas: testigos,
peritos, documentos. que seran presentadas en la audiencia de juicio, asimismo,
pueden objetar dicha oferta probatoria; y es mas, hasta la victima puede intervenir en

1% aunque. es recomendable que lo haga como

relacion a la reparacion integra
acusador particular, pues. solo a través de su abogado defensor, puede anunciar
técnicamente las pruebas en torno a la reparacion integral®' que aspira.

Sobre el anuncio de prueba que debe realizar la defensa penal del acusado es
necesario advertir que no todos los elementos de conviceion recabados en la etapa de
instruccion deben ser anunciados, es decir, en base a una buena tictica, se deben
escoger los que mas se ajustaron con el andlisis de la sustancia del proceso, con su
tesis. con las conclusiones fruto del debate que lo hizo con la parte contraria amparado

en el principio de contradiccion, todo ello con miras a obtener una resolucion favorable

para el acusado.

1.3.2.- Exclusion de pruebas

Si bien todo objeto de prueba, gracias al principio de libertad probatoria, puede
ser probado por cualquier medio, esto no quiere decir que no existan limites a la hora
de la adquisicion del conocimiento del hecho que motiva el proceso, y estas
limitaciones vienen impuestas por las garantias constitucionales individuales; por
consiguiente. conforme al principio de legalidad de la actividad procesal y de la prueba
en especial, todo elemento de conviceidn que se incorpore a un proceso debe respetar
tanto las normas constitucionales como procesales penales para su obtencion y
produccion, asi pues, de esto se deriva lo que se denomina como regla de exclusion
probatoria. segin la cual se debe excluir para su valoracion cualquier elemento
probatorio que se lo haya obtenido o incorporado a un proceso violando garantias

constitucionales o formas procesales establecidas para su produccion.**?

)

=" Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio, 187,
188.

WCOIP, art. 604. 4. a.

1 Ibid., art. 77 y 78.

2 Eduardo Jauchen, Tratado de la prueba penal en el sistema acusatorio adversarial (Buenos
Aires, Edit. Rubinsal Culzoni, 2017), 281.
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Con la exclusion de la prueba ilicita se busca preservar el debido proceso al
permitir que solo sea valida aquella que ha sido practicada por un particular, un policia
o un fiscal con la debida autorizacion judicial y la ley penal;** pero también se busca
restar valor a lo que en doctrina se denomina como frutos del arbol envenenado, que
se presenta cuando se ha obtenido algun elemento probatorio practicado en violacion
a las garantias constitucionales lo cual es invalido, provoca que se excluya no solo esa
prueba, sino también todas aquellas obtenidas posteriormente como consecuencia del
conocimiento de ella. Claro que hay también teorias que la limitan, ¢j. la teoria del
descubrimiento inevitable con la cual se admite prueba en juicio a pesar de que esta
haya sido derivada de otra obtenida ilicitamente, siempre que el descubrimiento de la
segunda se hubiera producido incluso sin la existencia de la primera.*"

Cabe senalar también que el “[...] fin inmediato del proceso se obtiene por el
procedimiento probatorio que se resuelve en la introduccion y la valoracion de los
elementos de conviccion. La introduccion se practica a través de los medios de prueba
[...] Son como nexos que unen el objeto de la prueba con el conocimiento que de él se
adquiere, poniendo el dato valorable al alcance del juzgador™:*** por lo tanto. no
encontramos frente a lo que se conoce como la actividad probatoria entendida como el
deber que tienen los organos establecidos por el Estado para obtener., asegurar y
conservar los elementos que acreditan la existencia de un hecho que se lo presume
como delictuoso, actividad en la que también participan los sujetos procesales.’"
Asimismo, en la actividad probatoria se debe distinguir tres momentos: obtencion o
produccion de la prueba. asuncion y valoracion. La primera se refiere a los actos
procesales que van direccionados a conseguir la prueba para luego ponerla a

disposicion del juez e incorporarla al proceso penal®”’

y de esta forma practicarla
(ejecutarla) con lo cual la prueba pasa de los sujetos procesales a ser parte del proceso

penal.

03 Alfonso Zambrano Pasquel, Estudio introductorio al Codigo Organico Integral Penal,
referido al Libro Segundo, Cédigo de Procedimiento Penal, T 11 (Quito: Edit. Corporacion de Estudios
y Publicaciones CEP, 2013), 80.

304 Eduardo Jauchen, Tratado de la prucba penal en el sistema acusatorio adversarial, 295,
318. :

305 Jorge Claria Olmedo, Derecho Procesal penal T.I. (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, 1998), 226.

306 Radl Washington Abalos, Derecho Procesal Penal T. I1. (Mendoza: Ediciones juridicas
Cuyo, 2001), 392.

307 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba (Bogota: Edit. Temis S.A., 2012),
264
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Sobre la asuncion vale indicar que se refiere al aspecto subjetivo.
concretamente a la comunicacion sensorial del juez con la prueba para que pueda
entender su contenido, en qué consiste la misma.**® Finalmente, tenemos la apreciacion
y valoracion de la prueba por parte del juez y que constituye la base del razonamiento
probatorio, con lo cual éste podra establecer si dicha prueba contribuye o no al proceso.

Asi pues. respecto de la AEPJ el juez penal, una vez que las partes han
anunciado los medios de prueba, debe verificar si estos han sido obtenidos conforme
el debido proceso, esto es. que estén acordes con lo que establece la Constitucion y el
COIP.*" Cabe senalar que solo en la etapa de juicio los elementos de conviccion, las
pericias, las evidencias alcanzan la calidad de prueba después de que sean presentadas.
incorporadas y valoradas (principio de oportunidad):*'" por tanto. si no son
constitucionales ni legales deberi el juez excluirlos, lo cual significa que juridicamente
los sujetos procesales no podran hacer uso de ellos en dicha etapa.’"!

Ademas, cuando se traten de hechos notorios y publicos (principio de la verdad

312

procesal)’’= o que no requieran prueba, como son los acontecimientos historicos
conocidos por la comunidad o difundidos en la sociedad. o cuya existencia es
reconocida por las partes, el juez debe rechazarlos.’'? En efecto. no cabe que las partes
anuncien como prueba lo relativo a querer probar quien es actualmente el presidente
de la republica.

La legislacion penal ecuatoriana, a mas de sefialar que las partes deberan
solicitar la exclusion de los medios de prueba, ante lo cual el juzgador, que, a propdsito,
no podra decretar la practica de pruebas de oficio, después de considerar las objeciones
declarara si los elementos de conviceidn son ineficaces, asi como excluira la practica
de medios de prueba que considere ilegales e inconstitucionales para la audiencia de
juicio.*" también, establece que el anuncio y practica de la prueba se regird, entre
otros. por el principio de exclusion, el cual indica que toda prueba o elemento de

conviccion obtenido de manera ilegal e inconstitucional careceran de eficacia

% Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba, 272.

7 CRE, art. 76.4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la constitucion o la ley
no tendran ni validez ni eficacia probatoria.

HOCOLP, art. 454.1.

YU Simon Valdivieso, Los procesos penales. Los procedimientos en el Codigo Orgdnico
Integral Penal COIP, 156.

W COFJ, art. 27.

M3 Simon Valdivieso, Los procesos penales. Los procedimientos en el Codigo Organico
Integral Penal COIP, 178.

HCOIP, art. 604. 4, b v c.
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probatoria. y por tanto, ser excluidas del proceso, y que respecto de los partes
informativos, noticias del delito. versiones de los testigos. informes periciales no podra
ser admitidos como prueba. y solo se podran utilizar en la precitada audiencia con la
finalidad de recordar y destacar contradicciones.’"

En este control, la defensa penal del acusado debe estar atento a las pruebas
que anuncia la parte contraria, en efecto. debe cerciorarse de si las mismas han sido
obtenidas conforme las garantias establecidas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. la Constitucion y la ley penal ecuatoriana, asi como también, que
sean pertinentes, conducentes y utiles. Podria darse el caso de que, por ejemplo, un
testimonio anticipado se lo recepté sin que se le haya notificado al investigado o
procesado, aunque hubiera estado presente un defensor piblico. o también, lo referente
a que se recibieron versiones contra familiares que prohibe la ley penal.*'® ante lo cual
la defensa penal debe solicitar la exclusion de las mismas. Claro que, sobre esta parte.
existen algunos defensores penales que no le dan la importancia del caso, no piden la
exclusion de pruebas, ante lo cual el fiscal de forma facil logra que se admitan para la

ctapa de juzgamiento sus pruebas anunciadas.

No esta demas indicar que en caso de que no se haya alegado la exclusion de
medios probatorios por ninguna de las partes, y el juez advierte que alguno de estos ha
sido obtenido de forma ilegal, éste, dificilmente, debido al principio dispositivo.
estaria en la facultad de excluirla de oficio: sin embargo, hay autores como ¢l caso de
Gonzalo del Rio que sostiene que el juez si puede realizar de oficio un control de las
pruebas anunciadas, y ello porque el juez debe velar por el esclarecimiento de los
hechos, claro que es preferible propiciar un debate respecto de la hipotesis que permita
determinar la exclusion o no medios probatorios.’'? Asi pues. este tipo de control es
muy importante, pues la aceptacion o no de los mismos influye en la decision final del
Juez: en efecto, si se acepta excluir, por ejemplo, un peritaje de peso de la fiscalia
relacionado con la existencia o materialidad de la infraccion, practicamente, el juez
tendria que dictar auto de sobreseimiento, o en el caso de que no sea uno de peso, pero
si de importancia. el juez podria llamar a juicio, pero con las pruebas restantes

anunciadas, el fiscal iria a juicio debilitado.

313 Ibid., art. 454. 6.
191bid., art. 502.4.
*17 Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio, 189



98

1.3.3.- Acuerdos probatorios

LLos acuerdos probatorios se enmarcan dentro de la justicia penal negociada,
como una necesidad de simplificacion procesal, tienen como antecedente dogmatico
al negocio juridico procesal. pues es la confluencia conversada de las voluntades de
las partes para disponer de su utilizacion en el juicio.*'®

Listos acuerdos constituyen una excepceion al requerimiento de la prueba. se la
realiza dentro de la AEPJ con el proposito de tener por probados algunos hechos.
circunstancias, y por economia procesal se busca evitar el debate de cuestiones que no
suscitan controversia entre las partes:*!'” por consiguiente. se considera que es
innecesario probarlos en la audiencia de juicio. No obstante, no se pueden llegar a
acuerdos respecto de lo testimonios. es decir, no es viable que se lleguen a dar estos
sobre las versiones rendidas en etapas anteriores al juicio, el juez lo debe prohibir
puesto que estas sirven para demostrar la responsabilidad del acusado.**"

La ley penal de Ecuador indica que las partes pueden solicitar al juez penal
acuerdos probatorios cuando no sea necesario probar el hecho. es mas, pueden hacerlo
respecto de la comparecencia de los peritos para rendir testimonio de sus informes
presentados.’!

EEn cuanto a la defensa penal del procesado, sin lugar a dudas, que debe estar
atenta a la hora de querer llegar a acuerdos probatorios con la parte contraria, y ello
debido a que. por ejemplo. si se trata de cuestiones relacionadas con la demostracion
de la existencia de la infraccion, dependiendo del delito, estos acuerdos le conviene
mas a la fiscalia que a la parte acusada, pues, si ya se llego a tener por probado algunos
hechos. posteriormente. en la audiencia de juzgamiento, no podria la defensa penal
revertirlos, lo que implica que no se podra someterlos a contradiccion ni aclararlos. No
es lo mismo. cuando por ejemplo, se trate de un proceso por presunto delito de Trafico
ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, pues en estos casos los sujetos
procesales. la defensa penal, pueden acordar las pruebas. por considerar que no hay
nada que debatir sobre la existencia de la infraccion en la audiencia de juzgamiento,

sobre todo cuando se trate de pericias quimicas respecto de la calidad de la droga, del

% Alfonso Zambrano Pasquel, Estudio introductorio al Cédigo Organico Integral Penal, 119.

9. Cfr, P. Talavera Elguera, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal (Lima: AMAG, 2009), 61
y Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nievo proceso penal acusatorio, 189, 190.

20 Carlos Ramirez Romero, ed., Criterios sobre inteligencia y aplicacion de la ley, 123.

2LCOIP, art. 604.4.d.
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peso. Finalmente, cuando se trate de cuestiones relativas a determinar la
responsabilidad penal del acusado, no cabrian los acuerdos probatorios. como podrian

ser las versiones rendidas en la instruccion fiscal.

1.4.- Sobreseimiento o llamamiento a juicio

Una vez que se ha evaluado el cumplimiento del debido proceso. es decir.
después que se ha declarado su validez, viene el segundo control: el dictamen
acusatorio que realiza el fiscal, y luego de escuchar las alegaciones de las partes, el
juez penal debe emitir de forma oral y motivada su resolucion, la cual puede referirse
al sobreseimiento o al llamamiento a juicio al acusado: posteriormente viene lo
concerniente al anuncio de pruebas, su exclusion y acuerdos probatorios, en donde el
juez decide aceptar o negar las pruebas. Vale senalar que dicha resolucion que viene
como consecuencia del dictamen acusatorio, en ¢l fondo es un auto de mucha

importancia, pues de esto depende el futuro del tramite procesal: que termine ahi o

(]

pase a la etapa de juicio.™
En cuanto a que la resolucion debe ser oral tiene su razon por cuanto el
principio de oralidad sirve de base al sistema adversarial acusatorio que rige en el
ordenamiento juridico penal ecuatoriano. Y respecto de la motivacion. pues es una
exigencia constitucional que busca evitar que se la considere nula’** Los
pronunciamientos jurisdiccionales en materia penal, que son los Unicos actos
normativos cuya validez se funda sobre la verdad procesal, y en virtud de las garantias
de estricta legalidad y de estricta jurisdiccionalidad, exigen una motivacion fundada
en argumentos cognoscitivos en cuanto al hecho y recognoscitivos en derecho.**!
Ahora, si consideramos que la resolucion que tome el juez la hace previo una
valoracion de los argumentos de quien acusa y de quien se defiende, y que debe contar
con el soporte técnico de las grabaciones de las actuaciones y exposiciones realizadas
en la audiencia, se corre el riego de que esta sea injusta e ilegal. debido al poco tiempo
con el que cuenta para emitir su pronunciamiento, de ahi que seria recomendable que

el juez suspenda la audiencia y emita su resolucion luego de un considerable periodo

22 Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 586.
323 CRE, Art. 76,7, 1.
32 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. 542, 543.
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de analisis, sobre todo en atencion a lo voluminoso del expediente, al tipo de delito, a
. . - 175
la cantidad de ciudadanos acusados, en fin.”=>
En seguida estudiaremos estas dos opciones que se presentan al momento de la

resolucion del juez.

1.4.1.- Sobreseimiento

El sobreseimiento importa una verdadera sentencia pues pone término al
proceso.**® Es una negacion anticipada del derecho de penar que tiene el Estado. una
declaracion judicial de que no es posible abrir un juicio oral porque no es posible
sostener la acusacion.*?” Cabe agregar que, en consideracion a los efectos penales del
sobreseimiento, es necesario de que se cumplan ciertas condiciones tales como que en
lo subjetivo se individualice al imputado en cuyo favor se dicta y con las mayor
precision posible. asi como en lo objetivo, que se enuncie el hecho, de forma precisa
y especifica, por el cual se sobresee al procesado. todo ello para evitar en el futuro
problemas respecto de la identidad de sujeto y de objeto cuando se quiera aplicar el
non bis in idem.>”*

La ley penal ecuatoriana establece que, una vez que han concluido las
intervenciones de los sujetos procesales, “[...] la o el juzgador comunicara
motivadamente de manera verbal a los presentes su resolucion que se considerara

. - . s bl
notificada en el mismo acto™.**? |

a que puede consistir bien en un sobreseimiento o en
un llamamiento a juicio.

El juez penal dictard auto de sobreseimiento: “[...] 2. Cuando concluya que los
hechos no constituyen delito o que los elementos en los que la o el fiscal ha sustentado
su acusacion no son suficientes para presumir la existencia del delito o participacién
de la persona procesada. 3. Cuando encuentre que se han establecido causas de

exclusion de la antijuridicidad ™. Entonces, el sobreseimiento (igual el llamamiento

2% Ricardo Vaca Andrade, Derecho procesal penal ecuatoriano, 584, 585.

320 Jose Luis Clemente, Codigo Procesal penal de la Provincia de Cordova. Conentado.
Anotado. Concordancias. Jurisprudencia. Modelos (Cordova: Edit. Lerner, 1998), 173, citado por José
I. Cafferata Nores y Gustavo A. Arocena, Temas de derecho procesal penal. Contempordaneos
(Cordova: Edit. Mediterranea, 2001), 214.

=7 Cfr. V. Cortés Dominguez, Derecho Procesal Penal (Valencia: Edit. Tirant lo Blanch,
2003), 341 y Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio, 85.

3 Jorge Claria Olmedo, Tratado de derecho procesal penal, T. 1V (Buenos Aires: Edit. Ediar,
1964), 330, citado por José 1. Calferata Nores y Gustavo A. Arocena, Temas de derecho procesal penal.
Contemporaneos (Cordova: Edit. Mediterranea, 2001), 215.

RUCOIP, art. 604.5.

B bid., art. 605.
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ajuicio) se resuelve con presunciones. y, en la medida de lo posible. en base al estandar
de conviccion™! para condenar (mas alla de toda duda razonable) que se utiliza para
la valoracion de la prueba en el juzgamiento.

Si bien el juez no tiene la posibilidad de valorar o evaluar pruebas, sino solo
elementos de conviccion que ha detallado el fiscal y que ha sido objetado por la defensa
penal del acusado. y no precisamente conforme el principio de contradiccion (no cabe
que las partes puedan someter a interrogatorio y contrainterrogatorio una version. ni
que el perito sustente su informe pericial). eso no significa que su decision deba estar
alejada del estandar de convencimiento, a lo que hay que agregar que tampoco de las
categorias dogmaticas: conducta, imputabilidad, antijuricidad y culpabilidad.

Al valorar los elementos de conviccion que apoyen o refuten las distintas
hipétesis sobre los hechos del caso, o sobre la responsabilidad del acusado. es
necesario que el juez, a efectos de tomar una decision juridica, deba considerar sélo
los constantes en el proceso. y logicamente analizada en contexto. solo ahi dicha
valoracion le permitirda conceder a cada una de las hipotesis en conflicto un
determinado grado de confirmacion que dicho sea de paso nunca serd igual a la certeza
absoluta:*** pero sobre todo. dentro del campo penal, debe operar con el estindar que
exige que la hipotesis esté confirmada mds alla de toda duda razonable.** esto es. que

debe estar convencido.

En el caso del sobreseimiento surte el principio duda a favor del reo. pues esta
la generd el abogado defensor a favor del procesado. En la AEPJ se debe provocar esa

duda en el juez con lo cual se evita que el procesado vaya a juicio.

En la AEPJ, previo a la resolucion del juez, se debe considerar la presuncion
de inocencia del acusado, de tal forma que procede el sobreseimiento incluso cuando
los elementos de conviceion son suficientes. pero quedan dudas sin resolver., lo que se
traduce en deficiencias que no impedirian al juez valorar dichos elementos segtn su

propia conviccion y criterio en otro proceso penal, e incluso asi. esa intima conviccion

1 bid,, arts. 5.3 y 453.

332 Jordi Ferrer Beltran, La valoracion racional de la pruecha, (Madrid: Marcial Pons, Ediciones
juridicas y sociales S.A., 2007), 45, 46.

3 Ibid., 47.
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es insuficiente para llamarlo a juicio porque la duda no se ha disipado. pues asi lo
4

exigen, al menos tedricamente, las leyes.*

Por otro lado. respecto de las consecuencias del sobreseimiento, tenemos que
la ley penal de Ecuador senala que el juez, al sobreseer, debe calificar en forma
motivada la temeridad o malicia de la denuncia o la acusacion particular;**® esto de la
temeridad para posteriores reclamos que podria plantear el sobreseido en la via civil y
la malicia. en la via penal. Pero también debe revocar toda medida cautelar personal y
real como de proteccion que se hubieran dictado en contra del acusado:; tampoco se

podra iniciar una investigacion penal por los mismos hechos.*

1.4.2.- Llamamiento a juicio

EEl lamamiento a juicio es la resolucion judicial que da inicio a la etapa mas
importante del proceso penal: el juicio oral. y ello debido a que se supero tanto la
evaluacion del debido proceso como de la acusacion fiscal, lo cual define el objeto
procesal. que deberd ser debatido, asi como sienta las bases de la discusion y la
actividad probatoria posterior la cual generara una resolucion de fondo bien sea
absolutoria o condenatoria.**’

Conforme la ley penal ecuatoriana la resolucion motivada de llamamiento a
juicio incluird, entre lo mas importante: la determinacion de los hechos y el delito
acusado por el fiscal, el grado de participacion establecido en la acusacion fiscal, la
especificacion de las evidencias que sustentan la decision, la cita y pertinencia de las
normas legales y constitucionales aplicables y los acuerdos probatorios que han
convenido los sujetos procesales y aprobados por la o el juzgador.™* Cabe aclarar que
para que el juez dicte auto de [lamamiento a juicio no se requiere de pruebas, sino, mas
bien (contrario al sobreseimiento), que considere que los elementos son suficientes

para presumir que existe un delito y la participacion del procesado.

Y Jordi Nieva Fenoll, La duda en el proceso penal, (Madrid: Marcial Pons, Ediciones juridicas
y sociales S.A., 2013), 68.

B COIP, art. 606.

3 1bid.. art. 607.

Y7 Cfr. C. San Martin Castro, Derecho Procesal Penal (Lima: Edit. Grijley, 2002), 628 y
Gonzalo del Rio Labarthe, La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusatorio, 2006.

SCOLIP, art. 608.
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Sobre el recurso de apelacion del auto de sobreseimiento emitido por el juez,
previa acusacion fiscal, cabe sefialar que el mismo si es procedente. no asi en el caso
de llamamiento a juicio; en efecto. en la ley penal se indica que el precitado recurso
solo es procedente respecto del auto de sobreseimiento cuando hubo acusaciéon
fiscal.3%

Finalmente, en base a lo estudiado en el Cap. 1. esto es, sobre el derecho de
defensa en el Sistema penal acusatorio, en los siguientes subcapitulos, del Cap. Il.
analizaremos cuestiones practicas en torno a que si la defensa penal del procesado. en
base a su desempeifio. a sus actuaciones, ha sido eficiente dentro de las audiencias de
evaluacion y preparatoria de juicio en la Unidad Judicial Penal de Ifaquito durante el
trimestre enero-marzo del 2018, es decir. en base a las actas de dicha audiencia y las
entrevistas a los jueces, fiscales. defensores y procesados, veremos si los abogados
tanto publicos como privados evitan que éstos ultimos sean llamados a juicio. y. por
el contrario. logran su sobreseimiento, para lo cual buscaran convencer al juez para
que determine que los hechos no constituyen delito o. con base a un analisis de tipicidad.
que los elementos de conviccion que sirvieron de acusacion a la fiscalia no fueron
suficientes para que se pueda presumir la existencia del delito o participacion del
procesado, e incluso, convencerlo de que existe alguna causa de exclusion de la
antijuridicidad, con lo cual estamos hablando de una defensa penal de fondo relativa a la
objecion del dictamen fiscal acusatorio; también. si los defensores han objetado cuestiones
relativas al cumplimiento del debido proceso con lo cual nos encontramos frente a la

defensa penal de forma.

2. El desempeiio de la defensa penal de los procesados en las audiencias de
evaluacion y preparatoria de juicio en la Unidad Judicial Penal de Iiiaquito en
base a las fichas de observacion de las actas completas del trimestre enero-marzo

del 2018 y a las entrevistas a diferentes actores del proceso penal

39 1bid., art. 653.3.
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La idea de desempefio suele referirse al rendimiento de una persona en su
ambito laboral o académico, también, al nivel que consigue alcanzar de acuerdo a su
destreza y a su esfuerzo. y a su vez, la evaluacion del desempenio se refiere al proceso
que se lleva a cabo para analizar si un individuo cumplié con los objetivos fijados.**"

En la presente tesis, para medir el desempeio de la defensa penal de los
procesados me servira de guia la investigacion cuantitativa y cualitativa, respecto de
las cuales no podemos referirnos a una sin mencionar la otra; pues, cada objeto o
fenomeno representa una unidad de determinada calidad que es caracterizada por la
medida, la cual es una categoria filosofica que expresa la unidad organica de calidad y
cantidad™'; con el método cualitativo se pretende realzar los datos, observar con
mayor claridad aspectos que podrian pasarse por alto con el cuantitativo.**?

Asi pues. se busca establecer en qué medida el desemperio de la Defensa penal
de los procesados ha sido eficiente en las audiencias de evaluacion y preparatoria de
juicio en la Unidad Judicial Penal de Inaquito durante el trimestre enero-marzo del
2018 y confirmar mi hipotesis de que dicho desempeno ha sido ineficiente, para lo cual

me ayudara tanto el método cuantitativo como el cualitativo.

Respecto de la eficiencia, en lo cuantitativo, se utilizara la técnica de analisis
documental cuyo instrumento seran las fichas de observacion (si bien con el analisis
del contenido de actas se obtendria informacion cualitativa, pero en el presente caso,
como ya se¢ explicod en la introduccion se la utilizara de ser el caso para reforzar la
interpretacion): y en lo cualitativo me servird la téenica de obtencion de informacion
cuyo instrumento serd la entrevista, y para que sus datos sean creibles y confiables se

utilizara el procedimiento de triangulacion.

No esta demas mencionar que el término eficiencia suele confundirse con los
de eficacia y efectividad. Si revisamos el diccionario de la lengua espaiiola vemos que

entre estos dos términos no hay mucha diferencia: eficiencia es la capacidad de

H hitps://definicion.de/desempeno/

' Hugo Cerda Gutiérrez, Los elementos de la investigacion, como reconocerlos, diseiiarlos y
construirlos (Bogota: Edit. El Buho, Lida., 1995), 48.

H2 Charles C. Ragin, La construccion de la investigacion social. Introduccion a los métodos y
su diversidad (Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 2007), 160.
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disponer de alguien o de algo para conseguir un efecto determinado y a su vez la
eficacia, sinonimo de efectividad, es la capacidad de lograr el efecto que se desea o se
espera.”* Si estos términos lo trasladamos al ambito empresarial o econdémico, en el
que se suele hacer andlisis de costo-beneficio, tenemos que la eficacia es una medida
normativa relacionada con el logro de los resultados; en cambio, la eficiencia es una
medida que tiene que ver con la utilizacion de recursos, con hacer bien las cosas: la
eficiencia aumenta a medida que decrecen los costos y los recursos utilizados:*** por
tanto, el sentido de estos términos, tienen cierta relacion a la hora de medir la eficiencia
en el desempeiio de la defensa penal de los procesados. Claro que la eficacia vienc a
ser un concepto absoluto, no tiene término medio: o se es eficaz o no se lo es. si se
alcanza una meta, la persona es eficaz, si no la alcanza, aunque sea por poco. no es
eficaz; la eficiencia, en cambio, es un concepto relativo, se puede ser eficiente en
diferentes grados: muy eficiente, eficiente. menos eficiente.’®

Para el presente estudio. se podria considerar, en funcion de los resultados
cuantitativos que se obtengan después de realizar la observacion de las fichas que si
las objeciones. alegaciones o peticiones de la defensa penal de los procesados en la
AEPJ como parte de su desempeiio se encuentran dentro del rango de 0 al 20% seria
muy ineficiente. del 20 al 40% ineficiente, del 40 al 60% poco eficiente, del 60% al
80% eficiente y si entra el rango del 80 al 100% muy eficiente. Y en cuanto a las
entrevistas, al ser una investigacion cualitativa, no serviria este tipo de medicion
porcentual.

Asi pues., en la presente investigacion no se busca medir o evaluar el
desempeiio de los defensores penales de los procesados en relacion a su carga de
trabajo, a las visitas a los procesados, o a la revision del expediente previo a la AEPJ;
tampoco se refiere al ambito de la gestion judicial que esta mas relacionada con los
Jueces y fiscales, en el que el Estado invierte recursos econdémicos y humanos con
miras a lograr que la justicia sea eficiente: disminucion de audiencias fallidas,
decisiones judiciales dentro de los plazos establecidos, sentencias ¢jecutadas, y que. a
veces, deviene en un eficientismo en el que los derechos humanos y las garantias

penales y procesales se conciben como obstaculos para lograr la eficiencia real del

343 Diccionario de la lengua espaiiola, RAE, en https://dle.rae.es/?id=EQjKmrl.

344 Idalberto Chiavenato. Administracion de recursos humanos, citado por Willebaldo Roura,
Eficacia 'y eficiencia, Auditool, https://www.auditool.org/blog/control-interno/824-eficacia-y-
eficiencia.

345 Ibid.
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sistema penal:**® se trata. mds bien. de medir la eficiencia de la parte mas fragil dentro
del proceso. con base a los siguientes parametros: conocimientos en materia penal
(teoria del delito), en procedimiento penal y constitucional. y que. obviamente, sirven
de herramienta para debatir, para fundamentar acertadamente en dichas audiencias y
asi obtener también logros a favor de sus defendidos, lo que viene a significar la
eficacia; por ejemplo, obtener nulidades. sobreseimientos. y en caso de darse el
[lamamiento a juicio, la obtencion de admision de pruebas, u obtener la exclusion de
estas. segtn el caso. todo lo cual que tiene que ver con los tres controles que se dan en
la AEPJ: claro que al final, lo que se medira es el grado de desempeiio de la defensa
penal de los procesados. es decir. si es ineficiente, poco eficiente, o muy eficiente,
aunque, sin separar la defensoria publica de la defensa privada, de ser asi, se requeriria

de otros criterios.

Ahora bien. al obtenerse una resolucion favorable al procesado significa que
ha habido eficiencia en la defensa penal, que se ha asegurado el derecho al debido
proceso. que se aplicaron los principios procesales que rigen el derecho de defensa
penal como son la presuncion de inocencia, duda a favor del reo y la igualdad; por
tanto, la eficiencia de la defensa penal de los procesados. en cierta forma, tiene que ver
con la calidad: los abogados privados al cobrar honorarios a sus clientes y, los publicos,

al percibir un sueldo del Estado, estan prestando un servicio.

Asimismo., es necesario mencionar que esta investigacion cuantitativa vy
cualitativa con la que se aspira demostrar mi hipdtesis relacionada con la defensa
penal, sin duda. esta vinculada con la parte tedrica del capitulo 1. y ello en
consideracion a que Ecuador es un Estado constitucional tanto de derechos como de
justicia, lo que genera que dentro de un proceso penal las personas procesadas tengan
derecho a un debido proceso, esto es, como ya se ha dicho supra. derecho a la defensa
a través de garantias basicas como la de no ser privado de este derecho en ninguna
etapa o grado del procedimiento, o ser asistido por un abogado de su eleccion o por un
defensor publico,™” y que tienen respaldo constitucional y en instrumentos

internacionales de derechos humanos, todo lo cual sirve para regular el poder represivo

346 Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal de enemigo: reflexion critica sobre el
eficientismo penal (Bogota: Edit. Ibanez, 20006), 141.
W CRE, art. 76.7.
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del Estado. la persecucion penal publica, cuestiones que deben ser tomados muy en
cuenta por los operadores de justicia.

También, se debe considerar el aporte que ha brindado el modelo garantista de
Ferrajoli, el cual. respecto del derecho, sostiene que es la garantia de los débiles frente
a los mas poderosos.’*® pues. en esta parte se va a analizar si el procesado recibe o no
una defensa eficiente, es decir, si estd o no amparado por el principio de contradiccion.
Finalmente, la fuente de los datos para esta investigacion se la obtendra en la Unidad
Judicial Penal de Ifiaquito del D.M. de Quito, creada el 24 de abril del 2017 por el
Pleno del Consejo de la Judicatura, mediante Resolucion No. 051-2017, Unidad
situada en el 4to. piso del Complejo Judicial Norte, esto es. en las actas de las
audiencias que se realizaron en las salas de dicha Unidad. asi como también de las

entrevistas a los jueces que trabajan en dicho lugar.

2.1.- El desempeiio de la defensa penal de los procesados en torno al
cumplimiento del debido proceso, al dictamen fiscal acusatorio y a la preparacion
del juicio, en base al estudio de las fichas de observacion de las actas del trimestre
enero-marzo del 2018

En esta parte de la evaluacion del desempeiio de los defensores publicos y/o
privados de los procesados respecto de la eficiencia, se utilizara el método cuantitativo.
con la técnica de analisis documental cuyo instrumento seran las fichas de observacion
(actas): asimismo. se consideraran los tres controles por los que atraviesa la AEPJ: a)
evaluacion del cumplimiento del debido proceso. integrada por: conocimiento de
requisitos de procedibilidad. cuestiones de prejudicialidad. de competencia v de
procedimiento, b) evaluacion del dictamen fiscal acusatorio, y. ¢) preparacion del
juicio, que engloba la peticion de anuncio, la exclusion y los acuerdos de prueba.
También se vera la respuesta que ha dado el juez a los requerimientos de la defensa
penal, esto es, a qué resolucion ha llegado: a) declaracion de nulidad, b) sobreseimiento

o llamamiento a juicio y ¢) aceptacion o negacion de pruebas.

348 Rodolfo Moreno Cruz, “El modelo garantista de Luigi Ferrajoli. Lineamientos generales™,
en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 26 de marzo del
2007, 827, en hutps://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3936/4978.
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Las evidencias procesales, como se menciono, se recolectaran en la Unidad
Judicial Penal con sede en la parroquia Inaquito del D.M. de Quito. provincia de
Pichincha. cuyos insumos son las actas completas de las audiencias de evaluacion y
preparatorias de juicio realizadas en el trimestre enero-marzo del 2018, de las causas
con codigos: 17294 y 17282; esta informacion del reporte de audiencias por estado,
me sera suministrada por el departamento de Estudios Jurimétricos de la Direccion
Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha. a través coordinacion de la
Unidad Judicial Penal.

En cuanto al aspecto temporal. la investigacion y evaluacion del trimestre
enero-marzo del 2018. no se ve afectada, pues. no ha habido reformas a ley penal en
torno a este tipo de audiencias, a esta etapa de procedimiento ordinario. tampoco se ha
modificado las competencias de los jueces en razon del territorio o la materia, ni ha
variado el nimero de sus integrantes en la Unidad Judicial de Inaquito.

EEn cuanto a las actas de dicho trimestre su poblacion es de 57 y su muestra es
de 50, las mismas que son actuales y relevantes. En dicha poblacion no se incluyeron
las audiencias que en principio fueron convocadas como de evaluacion y preparatoria
de juicio, pero que no se realizaron debido a que en su lugar, por el principio de
concentracion, devinieron en audiencias de conciliacion o de procedimiento abreviado.
Asimismo,. en el reporte de audiencias por estado consta: numero de proceso, materia,
fecha y hora de audiencia agendada. actuacion judicial, juez titular (que actualmente
labora en la Unidad y que realizo la audiencia en dicho trimestre), tipo y el estado de
las mismas.

Ahora bien, las fichas de observacion, que sirven para medir el grado de
eficiencia de la defensa penal en la AEPJ. tienen como base documentos consistentes
en las actas judiciales integras de dichas audiencias, objeto de esta investigacion,
impresas. y que debido a que a veces las audiencias son largas no contienen la
transcripcion completa. de tal forma que si hay dudas sobre lo expuesto por los sujetos
procesales. se tiene que recurrir a los audios: por tanto, se haria muy dificil obtener
también una informacion cualitativa (con las entrevistas se supliria la misma). Las
fichas estaran compuestas de las siguientes palabras clave: respecto del cumplimiento
del debido proceso (primer control) que tiene que ver con la defensa de forma, con el
parametro relativo a conocimientos en materia constitucional seria: objeciones de los
defensores publicos y/o privados sobre cualquiera de los requisitos de procedimiento,

de procedibilidad, prejudicialidad o competencia que puedan afectar la validez del
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proceso; asimismo, la respuesta del juez a dichas objeciones, es decir, su decision de
declarar, por ej. la nulidad. Luego. en los resultados, se vera (variables cuantitativas
equivale a pregunta, o palabras clave) cuantos defensores objetaron (variable).
cualquiera de dichos requisitos y cudntos no lo hicieron, asi como la respuesta del juez.

En cuanto a la evaluacion del dictamen fiscal acusatorio (segundo control), que
tiene que ver con la defensa de fondo. en especial con el parametro relativo a
conocimientos en materia penal, seria: alegaciones de los defensores publicos y/o
privados sobre aspectos relacionados con la teoria del delito: que los hechos no
constituyen delito (ej. ausencia de accion u omision), sobre los elementos de conviceion
que sirvieron de acusacion a la fiscalia no fueron suficientes para que se pueda presumir
la existencia del delito o participacion del procesado (ej. tipicidad), y sobre la existencia
de alguna causa de exclusion de la antijuridicidad, asimismo, cual fue la respuesta del
juez a dichas alegaciones, es decir, su resolucion de llamar a juicio o de sobreseer.
Luego. en los resultados, se vera (variables cuantitativas) cuantos alegaron cualquiera
de estos aspectos relacionados con la teoria del delito, y cuantos no lo hicieron, asi

como la respuesta del juez.

Finalmente, sobre la preparacion del juicio (tercer control), que tiene que ver
con la defensa de forma, con la materia constitucional y legal seria: intervenciones
para anunciar prueba, pedir su exclusion o para hacer acuerdos de prueba: asimismo.
cual fue la respuesta del juez (ej. decision de aceptar o negar alguna prueba). Luego.
en los resultados, en la tabulacion, se vera (variables cuantitativas) cuantos defensores

solicitaron exclusion de prueba y mas y cuantos no: asi como la respuesta del juez.

2.2.- El desempeiio de la defensa penal de los procesados, en consideracién
a las entrevistas realizadas a los diferentes actores del proceso penal: jueces,

fiscales, abogados publicos y/o privados y procesados.

En esta parte de la evaluacion del desempeiio de los defensores penales de los
procesados en la AEPI, respecto de la eficiencia, se utilizara el método cualitativo. con
la técnica de obtencién de informacion y como instrumento la entrevista, pero teniendo

en cuenta los tres controles por los que atraviesa dicha audiencia.
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En efecto. se busca complementar la evaluacion cuantitativa del desempeiio de
la defensa penal del procesado con la cualitativa con la ayuda de la entrevista, en este
caso no estructurada, la misma que permite realizar preguntas abiertas y que estaran
relacionadas con la parte tedrica y del problema real, con la defensa de forma y de
fondo, para de esta forma obtener informacion que es subjetiva, y asi establecer el
objetivo relacionado con la evaluacion del desempeiio, si hay eficiencia o no de los
abogados publicos y/o privados cuando realizan las impugnaciones, etc. a la parte
contraria en las AEPJ. pero tomando en consideracion parametros tales como:
conocimientos en materia penal, procedimiento penal y en materia constitucional.
Asimismo. no esta demas seiialar que, con la ayuda del método cualitativo, de las
entrevistas, se podria ir descubriendo, afinando, perfeccionando mi hipotesis.®*” en este
caso relacionado con la obtencion de informacion acerca de las razones, o del porqué
de la eficiencia o ineficiencia de la defensa penal de los procesados en dichas

audiencias.

Asi pues, se realizara 32 entrevistas dividas en 4 grupos. El primero con 8
jueces. que trabajan en la Unidad judicial penal de Ifiaquito, y para mantener el
equilibrio. los tres grupos restantes con 8 fiscales, 8 defensores y 8 procesados. cada
uno. los que han sido escogidos porque interactan en dichas audiencias. Respecto a
los jueces se entrevistara como se dijo en un universo de 8 (mi persona no estara
incluida. para garantizar imparcialidad) para lo cual elaboraré cuestionarios, preguntas
teoricas y del problema real, todo ello para conocer la actuacion de los defensores

penales dentro de dichas audiencias.

Ademads, se utilizara el procedimiento de triangulacion respecto de las
entrevistas a los cuatro actores antes mencionados y asi obtener informacion desde
diferentes dngulos. De esta forma, con los datos recogidos se obtendra una informacion
fiable y equilibrada respecto de si la defensa penal de los procesados en las AEPJ es

ineficiente, poco eficiente, eficiente o muy eficiente.

Finalmente. en cuanto al procedimiento se realizara el correspondiente

contacto con los jueces a fin de realizarles las entrevistas relacionada con mi tema de

7 José Alberto Yuni vy Claudio Ariel urbano, Técnicas para investigar. Recursos

metodologicos para la preparacion de proyectos de investigacion, Vol. 1, (Cordoba: Edit. Brujas, 20006),
116.
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tesis, se les pedira sefialar una fecha y hora para reunirnos, asi como también para
indicarles que la entrevista serd grabada en un Smartphone; luego. esta sera descargada

para. en la fase de resultados. poder realizar el analisis de los datos obtenidos.

2.3.- Resultados

Una vez que se ha recolectado y depurado los datos cuantitativos,
concretamente las 50 fichas de observacion de las actas completas de AEPJ. vamos a
analizar los resultados, luego. lo interpretaremos para encontrar un significado y
reflexionar sobre ellos: asimismo, respecto de los datos cualitativos, de los cuales no
se recomienda un andlisis estadistico o cuantitativo.’*” esto es, de las entrevistas a los
4 actores de los procesos penales: jueces, fiscales, defensores y procesados. en un
numero de 8 cada uno, que da un total de 32 entrevistas, vamos a analizar, categorizar
¢ interpretar los resultados, 0 mas bien, comprenderlos,®®! asi mediriamos la eficiencia
con base a los parametros relativos a conocimientos en materia penal, procedimiento
penal. constitucional e incluso en jurisprudencia, los que sirven de herramienta para
debatir, para fundamentar acertadamente en dichas audiencias y asi obtener también
logros a favor de sus defendidos, luego lo triangularemos, para finalmente. en
consideracion a la teoria del garantismo penal responder a la pregunta central, v de
esta forma verificar si se confirma o no mi hipotesis.

Fichas de observacion: de las 50 actas de la muestra. en las que se hizo la
evaluacion del desempeiio de la defensa penal de los procesados. y en consideracion a
los 3 controles en que se ha dividido la AEPJ, con una tabulacion manual. se obtuvo:

Primer control: Evaluacion del cumplimiento del debido proceso. Palabras
clave (variables): Objeciones de la defensa penal sobre cualquiera de los requisitos de
procedimiento, de procedibilidad, prejudicialidad o competencia que puedan afectar la

validez del proceso, se obtuvo:

13 defensores penales Si objetaron algin requisito de procedibilidad, de

prejudicialidad y mas (26%).

0 Alejandro Solis Espinoza, Metodologia de la investigacion juridico social (Lima: Editores
By B.2001), 241.

;S’ L . . .
Hugo Cerda Gutiérrez, Los elementos de la investigacion, 382.




37 NO lo objetaron (74%).

Ver grifico 1

Sobre la respuesta del juez a las 13 objeciones de la defensa penal que lo hizo
sobre cualquiera de los requisitos de procedimiento, de procedibilidad, prejudicialidad

(8] COI]‘I]‘JC[L’HL‘EEI se obtuvo:

1 defensor SI obtuvo respuesta favorable del juez (nulidad) (7,69%).

12 defensores NO la obtuvieron (valido el proceso) (92.31%).

Ver grdfico 2

Desempeno de la defensa penal: se observo en las fichas que los defensores
penales. cuantitativamente, en la mayoria de los casos (37) no objetaron ninguno de
los requisitos precitados, ahora bien. interpretandolo cualitativamente, quiza se debe a
que desconocen de aspectos especificos en torno a este control relacionados con la
materia procesal penal y constitucional, aunque, también es porque la mayoria de
abogados no se preocupan de verificar en el expediente si el investigado tuvo la
asistencia debida y continua de un defensor penal. pues. del contenido de las actas
integras, se observa que en algunos casos no lo tuvieron: el fiscal se asegura de que ¢l
defensor esté solamente presente al momento de rendir su version: tampoco, constatan
si fue notificado legalmente para la audiencia de formulacion de cargos. Este era el
momento adecuado para que la defensa penal objetase las cuestiones precitadas, pero
no lo hicieron, ante lo cual el juez declaro la validez del proceso, claro que el juez, en
caso de que la defensa penal no haya detectado que existe alguna cuestion relativa a la
indefension, esto es. que no ha sido notificado el investigado (no el abogado) en su
domicilio (Art. 594.3 COIP), podia de oficio haber realizado el control del mismo.
pues. los jueces son garantistas y deben velar para que se cumpla el proceso de forma
correcta; pero en presente caso. conforme las fichas, éstos no repararon en si estaba o
no legalmente notificado el investigado e igual declararon la validez del proceso, so
pretexto del principio dispositivo. Respecto de la prejudicialidad, tampoco se objeto
nada, sobre todo en los delitos de estafa y abuso de confianza que es en donde suele

confundirse con la materia civil. Sobre la procedibilidad, en las 50 actas no hubo un
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solo caso de estos. En cuanto a la competencia, aunque los abogados no lo objetaron.
los jueces si suelen percatarse de que lo son, y en el presente caso. de las actas se
observa que en todos los casos los jueces si se percataron de ser competentes en la
materia, territorio y mas. Entonces, en este punto, no hubo una defensa de forma
adecuada, se dejo de lado el principio de contradiccion, piedra angular del garantismo
penal. con el cual el defensor del procesado podria haber aprovechado para buscar
cierta igualdad. para paliar el peso de la acusacion, que siempre esta en ventaja. pues
representa al poder punitivo del Estado. en consecuencia el desempeiio de la defensa

penal de los procesados en esta parte es INEFICIENTE.

Sobre las respuestas del juez a los 13 defensores penales, cabe sefialar que 12
no recibieron una respuesta favorable; sin embargo, conforme las circunstancias del
caso, e interpretandolo cualitativamente, se observa en las fichas que la mayoria actuo
de forma adecuada. eficiente, utilizaron conocimientos en materia penal vy
constitucional, quienes objetaron en su mayoria alegaron requisitos de procedimiento.
sobre todo de que sus defendidos no fueron notificados a la audiencia de formulacion
de cargos. pero esto no era viable puesto que se determino que si lo estaban, conforme
el Art. 594.3 del COIP; por tanto, por mas buena defensa de forma que tuvieron los
procesados, ¢l juez declaro la validez porque estaba conforme al debido proceso que
establece el precitado COIP, y en cuanto al Unico caso que logrd una respuesta
favorable, en este caso la nulidad por requisitos de procedimiento, entraria dentro de

la eficacia que ayuda a la eficiencia.

Segundo control: Evaluacion del dictamen fiscal acusatorio. Palabras clave
(variables): Alegaciones de los defensores penales sobre aspectos relacionados con la
teoria del delito: que los hechos no constituyen delito, sobre los elementos de
conviccion que sirvieron de acusacion a la fiscalia no fueron suficientes para que se
pueda presumir la existencia del delito o participacion del procesado. y sobre la
existencia de alguna causa de exclusion de la antijuridicidad, se han obtenido lo

siguiente:

29 Si alegaron aspectos relacionados con la teoria del delito (59.18 %).

20 NO lo alegaron (40.82 %).
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1 no se contabiliza, no avanzé a este momento, juez declard nulidad.

Ver grdfico 1

Sobre la respuesta del juez a las 29 alegaciones de la defensa penal. se obtuvo:

6 SI obtuvieron respuesta favorable del juez (sobreseimiento) (20,69 %).

23 NO obtuvieron respuesta favorable (se llamo a juicio) (79,31 %).

Ver grifico 2

Desempeiio de la defensa penal: se observo en las fichas que los defensores
penales. cuantitativamente, en la mayoria de los casos (29) si alegaron alguno de los
aspectos relacionados con la teoria del delito: ahora bien, interpretiandolo
cualitativamente, esto se debe a que tienen conocimientos en materia penal, pues, la
mayoria alegaron que los hechos no constituian delito, que no encajaban dentro de una
conducta punible, incluso hubo un caso en que se alegd exclusion de antijuricidad por
legitima defensa. Sobre los 20 defensores penales que decidieron no alegar nada sobre este
control, cabe seiialar (respecto de la intervencion de los jueces) que aunque los abogados
no hubiesen detectado alguna anomalia respecto de los hechos que no constituian delito,
0 que de los elementos de conviccion no se establece la materialidad o existencia de la
infraccion (esto suele darse cuando existe una deficiente investigacion de fiscalia), no
hubo necesidad de que los jueces de oficio resuelvan sobreseer a los procesados. por
cuanto de las actas si habia mérito, si estaba justificado de que se los llamase a juicio. Asi

pues, el desempeiio, en su mayoria, es EFICIENTE.

En cuanto a las respuestas de los jueces a los 29 defensores penales, cabe
senalar que solo 6 si recibieron una respuesta favorable; no obstante si se considera las
circunstancias del caso, conforme se observa en las fichas, que el juez resolvio declarar
el sobreseimiento solo a 6 procesados (lo cual entra dentro de la eficacia) y, por el
contrario, mayoritariamente ha negado el pedido de la defensa penal de los procesados
de sobreseimiento, es decir, ha resuelto llamar a juicio a 23 procesados a pedido de
fiscalia, no significa que las respuestas negativas (23) de quienes alegaron contra el
dictamen acusatorio del fiscal, se las deba considerar como un desempefio ineficiente,

pues, se observo que, de forma mayoritaria, los defensores del procesado hicieron una
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defensa de fondo adecuada, plantearon una buena teoria del caso, objetaron de forma
acertada el dictamen acusatorio del fiscal, aplicaron las categorias dogmaticas para
demostrar sus alegaciones; pero, el juez decidio llamar a juicio debido a que los

elementos de conviccion de la fiscalia tuvieron mas fundamento.

Tercer control: preparacion del juicio. Palabras clave (variables):
Intervenciones de defensores penales para anunciar prueba, pedir su exclusion o para

hacer acuerdos de prueba, se obtuvo:

40 Si pidieron anuncio de prueba, su exclusion o hicieron acuerdos (81.63 %).
9 no lo pidieron (18.37 %).

1 no se contabiliza, no avanzo a este momento, juez declaré nulidad.

Ver grdfico 1

En cuanto a la respuesta del juez a las 40 peticiones de la defensa penal se ha

obtenido:

36 Sl obtuvieron respuesta favorable del juez (anuncio de prucbas, acuerdos. o

exclusion) (90 %).

4 NO la obtuvieron (10 %).

Ver grdfico 2

Desempeinio de la defensa penal: se observo en las fichas que los defensores
penales, cuantitativamente, en la mayoria de los casos (40) si pidieron anuncio de
prueba, su exclusion o hicieron acuerdos: ahora bien, esto se debe a sus conocimientos
en materia constitucional, claro que en su mayoria pidieron anunciar prueba, y en muy
pocos casos se refirieron a su exclusion con el argumento de que no eran legales ni
constitucionales, con lo cual se hizo uso del principio de contradiccion del que nos
habla Ferrajoli. Respecto de los abogados de los procesados que no intervinieron para
anunciar o pedir exclusion de pruebas, vale sefialar que el juez en caso de haber
advertido que se podia haber anunciado alguna prueba. o que el abogado debid pedir

la exclusion de una prueba anunciada por la fiscalia porque se la ha obtenido
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ilegalmente, debido al principio dispositivo, dificilmente, en este tercer control, podia
el juez anunciar o excluir de oficio, correria ¢l riesgo de dejar en la indefension a la
fiscalia; en el presente caso, de las actas se observo que la falta de anuncio de pruebas
de parte de los procesados, en casos de delitos contra la propiedad, se debia a que en
verdad no las tenian y respecto de la peticion de exclusion de pruebas anunciadas por
fiscalia. tampoco lo hicieron porque los fiscales se aseguraron de anunciarla
adecuadamente, conforme las reglas del Art. 454 del COIP. En este punto. el

desempeno de la defensa penal de los procesados vendria a ser EFICIENTE.

En cuanto a las respuestas de los jueces a los 40 defensores penales, 36 si
recibieron una respuesta favorable. Ahora. en consideracion a las circunstancias del
*as0, los jueces. en base al principio dispositivo y de contradiccion, han escuchado a
las partes y han decidido aceptar a 36 defensores penales en especial anuncios de
pruebas y negar 4 peticiones de testimonios de personas que no han rendido su version
dentro de la instruccion fiscal, esto es. excluir estas pruebas a peticion de la fiscalia,
cabe agregar que esto no quiere decir que hubo un desempenio ineficiente. Y a la
inversa, se presentaron casos en los que el defensor del procesado pidid que se
excluyera pruebas de la fiscalia, porque no eran constitucionales, pero el juez
considero que no carecian de eficacia probatoria. Asi pues, se observo que hubo en su

mayoria una adecuada defensa de forma, asi como también, eficacia.

Total: contabilizando los resultados de los defensores penales que si objetaron,
alegaron e intervinieron en los tres controles de la AEPI, esto es. el 26 %. 59.18 % y
81.63 %. en su orden, da un promedio de 55.60 %, es decir es POCO EFICIENTE,
entraria en el rango del 40 al 60% (en contraposicion, de quienes no lo hicieron, en su
orden, esto es. 74%. 40.82% y 18.37%. da un promedio de 44.40%). Conforme lo
propuesto por Ferrajoli. se ha utilizado relativamente el principio de contradiccion,
ademas. los defensores tienen pocos conocimientos en materia penal y constitucional.

Ver grdfico 3.
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Intervenciones de defensa penal procesados en los tres
controles de Audiencias Evaluacion v Preparatoria de
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Total de intervenciones de defensa penal procesados en
los tres controles de la AEPJ
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Grifico 3.
Entrevistas:

Una vez recolectado y depurado los datos obtenidos de las entrevistas a los 4
actores (Ver grafico 4), se los va a reducir, esto es, se procedera a ubicar en categorias
cada una de sus respuestas, en base a consensos. para posteriormente obtener

macrocategorias. las cuales seran trianguladas y de esta forma obtener los resultados.

Actores entrevistados sobre desempeiio defensa penal
procesados AEPJ

© jueces
i fiscales
= defensores

- procesados
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Grifico 4.

Jueces:

Primera pregunta: ;Qué parametros debe reunir una defensa penal técnica en
las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio? Hubo 8 respuestas relacionadas
con el conocimiento juridico: por tanto, se las agrupo en 2 categorias, pero teniendo

en consideracion la pregunta central, el objetivo de la investigacion, asi pues, tenemos:

a) 7 jueces manifestaron que los defensores penales deben tener conocimientos
en derecho penal y constitucional, también en litigacion oral y conocer el expediente
fiscal;

b) 1 juez sostiene que deben ser mas técnicos, practicos y partir del analisis de

los hechos o circunstancias.

De las precitadas categorias se comprende que para hablar de una defensa penal
técnica en las AEPJ, los abogados publicos y/o privados deben reunir parametros
relacionados con los conocimientos en materia penal y constitucional, manejar
técnicas de litigacion oral, y que sirven de herramientas para que puedan desempefiarse
con eficiencia en las AEPJ. y ello porque, si en nuestra legislacion penal rige el sistema
adversarial acusatorio, es logico que los defensores de los procesados deban aplicar
los principios procesales penales tales como la oralidad, la contradiccion, etc. como
parte de la defensa técnica en dichas audiencias y como medio. para utilizar estos.
conocer litigacion oral, en cuanto al expediente, no es obligatorio, porque no estamos
en un sistema escritural, sino oral: ademads, el momento que se desarrolla la audiencia
las partes se van enterando en qué consiste el delito del que va a acusar el fiscal, las
pruebas que este va a anunciar, en fin, ante lo cual la defensa penal del procesado
puede ir, en base al principio de contradiccion, objetandolas, quiza, en lo concerniente
al primer control, es decir cuando se va a evaluar el debido proceso, por ejemplo, el
requisito de procedibilidad en un caso de peculado. la defensa penal podria revisar el
expediente y confirmar si existe o no el informe de responsabilidad penal emitido por
la Contraloria.

Segunda pregunta: sobre como consideran los jueces el desempeiio de la
defensa penal de los procesados en dichas audiencias al momento de resolver
cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y procedimiento que
puedan afectar la validez del proceso. hubo 8 respuestas que se las agrupo en 2

categorias:
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a) 7 jueces indican que a la defensa penal de los procesados les falta
preparacion. son deficientes. no tienen conocimientos en temas prejudiciales,
competencia y mas: no identifican los tipos de vicios, no preparan sus alegatos, alegan
vicios que no implican nulidad. lo hacen por dilatar el proceso. no diferencian el
ambito penal del civil.

b) 1 juez senala que la mayoria de las causas son llevadas de manera adecuada

por parte de la defensa penal.

De lo mencionado se comprende que, segun la mayoria de jueces, el desempenio
de la defensa penal técnica de los procesados en este primer control de la AEPJ es
ineficiente. y se indica que es porque desconocen de temas relacionados con la
prejudicialidad, competencia y mas. lo cual va contra el derecho constitucional a la
defensa que tiene el procesado. porque se pasa por alto el derecho a las garantias del
debido proceso, en este caso. no se aplica el principio de igualdad: no diferencian lo
penal de lo civil, lo que significa que no conocen bien de materia penal y procesal
penal, la defensa penal no hace eco del garantismo penal de Ferrajoli que busca
cquilibrar al procesado con la acusacion en un proceso penal.

Tercera pregunta: que tiene que ver con lo que piensan los jueces acerca del
desempeiio de la defensa penal en dichas audiencias cuando se analiza el dictamen

acusatorio del fiscal; se agrupo las 8 respuestas en 2 categorias:

a) 5 jueces senalan que no realizan un analisis a fondo del caso. les falta
preparacion, no atacan los elementos de conviccion de la fiscalia:
b) 3 jueces indican que hay profesionales que hacen un buen papel, refutan el

dictamen fiscal acusatorio.

De lo mencionado se establece que la mayoria de jueces considera que la
defensa penal técnica de los procesados en este Segundo control de la AEPJ no esta
preparada para este tipo de audiencias, es ineficiente porque los abogados ptblicos y/o
privados desconocen de materia penal, de teoria del delito, por tanto, no hacen una
defensa de fondo. Claro que también hay criterios minoritarios de que si hay
defensores que objetan el dictamen fiscal acusatorio, a pesar de que el juez, en atencion
a los argumentos del fiscal que son mas contundentes, decida Illamar a juicio al

procesado.
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Cuarta pregunta: que se refiere a como aprecian los jueces el desempeio de
la defensa penal de los procesados al momento de anunciar pruebas. pedir acuerdos

probatorios y excluir pruebas: las 8 respuestas se las agrupo en 3 categorias:

a) 5 jueces sostienen que el desempeio es ineficiente, hay falta de
conocimiento. no entienden la diferencia entre elementos de conviceién y pruebas, no
estan preparados para hacer anuncios probatorios, o se olvidan de hacerlo: buscan
llegar a acuerdos relacionados con la responsabilidad del procesado. lo cual no cabe:
tienen miedo de hacer acuerdos probatorios; no manejan bien la exclusion de la prueba:

b) 1 juez considera que es poco eficiente, hay buenas defensas. pero también
se olvidan anunciar pruebas, o no entienden la diferencia entre elementos de
conviceidn y una prueba.

¢) 2 jueces, en cambio, consideran que el desempefio de la defensa penal es

cficiente, es bueno, estan preparados para este tipo de audiencias.

En este punto, interpretando y comprendiendo las respuestas dadas por los
Jueces a esta variable, esto es, a las categorias precitadas que se relaciona con el Tercer
control de la AEPJ, en su mayoria sefialan que existe un desempefo ineficiente de la
defensa penal de los procesados; no hay propiamente una defensa de forma., la defensa
técnica deja mucho que desear, y ello porque no manejan bien estas figuras juridicas.
porque desconocen el mecanismo relacionado con el anuncio de pruebas, con los
acuerdos probatorios, y en lo que respecta a la exclusion de pruebas, incluso. cuando
lo piden no lo hacen de forma motivada: no tienen conocimientos de las normas
penales adecuadas al caso, entonces, no hay una defensa acorde con el principio
establecido en el garantismo penal de contradiccion, de Ferrajoli también conocido
como de defensa o de la refutacion y que la encontramos en la maxima latina Nulla
probatio sine defensione: no se dan las garantias basicas del derecho al debido proceso.
es decir, del derecho a la defensa penal contemplado en la Constitucion. Ahora.
también, hay un par de criterios que sefialan que si realizan una buena defensa en csta
parte, y otro. que es poco eficiente.

Quinta pregunta: sobre si los jueces creen que los defensores penales utilizan
adecuadamente la Constitucion y la ley penal como herramientas a favor de los

procesados en dicha audiencia: se agrup6 las 8 respuestas en 3 categorias:

a) 4 jueces establecen que no utilizan de forma adecuada la Constitucion ni la

ley penal en beneficio de los procesados:
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b) 3 jueces indican que si utilizan de forma adecuada estas herramientas:

¢) 1 juez senala que unos si lo utilizan adecuadamente y otros. no.

De las precitadas categorias se entiende que la defensa penal de forma
relativa si utilizan la Constitucion y la ley penal como herramientas a favor de los
procesados en las AEPJ lo que ayudaria a que acttien con eficiencia y asi se garantiza
en cierta forma el derecho a la defensa.

Macrocategoria: de las precitadas categorias se comprende que en las AEPJ,
al resolver cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y procedimiento
que puedan afectar la validez del proceso. el desempeiio de la defensa penal de los
procesados es ineficiente porque no identifican bien este primer control o momento,
no conocen de temas de prejudicialidad, no diferencian entre procedimiento y
procedibilidad. lo que afecta el derecho constitucional a la defensa que tiene el
procesado, se pasa por alto el derecho a las garantias del debido proceso. no se aplica
el principio de igualdad, no conocen de materia procesal penal y constitucional.
Cuando se analiza el dictamen acusatorio del fiscal, asimismo, el criterio mayoritario
de los jueces es que la defensa no esta preparada para este tipo de audiencias, es
ineficiente porque desconocen de teoria del delito, no hacen una defensa de fondo. no
analizan los elementos de conviceion para objetarlos y generar la duda al juez, lo cual
evita que se aplique el in dubio pro reo. lo que desembocaria en el llamamiento a
juicio. En cuanto al anuncio de pruebas, peticion de acuerdos probatorios y exclusion
de pruebas, asimismo, de forma mayoritaria, se sostiene que existe un desempefio
ineficiente. no hay propiamente una defensa de forma, por ejemplo. en lo que respecta
a la exclusion de pruebas, no hay una defensa acorde con el principio establecido en
el garantismo penal de Ferrajoli, no se dan las garantias basicas del derecho al debido
proceso contemplado en la Constitucion. Por consiguiente, para los jueces el

desempeiio de la defensa penal es INEFICIENTE.

Fiscales:
Primera pregunta: ;Cree Ud. que los procesados reciben una adecuada
defensa técnica de parte de la defensa penal en las audiencias de evaluacion y

preparatoria de juicio?; se agrupo las 8 respuestas en tres categorias:

a) 2 fiscales sostienen que la defensa penal esta preparada para este tipo de

audiencias, tienen un buen desempeiio:




b) 2 fiscales indican que es discutible su desempefio. a veces hacen una buena
defensa técnica;

c) 4 fiscales manifiestan que la defensoria publica esta mas preparada que la
defensa privada, porque éstos no conocen la materia penal, no revisan los casos. no

tienen conocimiento en jurisprudencia, no analizan el caso e improvisan.

De lo mencionado se comprende que la defensa penal técnica de los procesados
en las AEPJ, en general, y en atencidn a criterios referidos a utilizacion adecuada de
herramientas como son los conocimientos en materia penal y constitucional, es
eficiente. Pero se debe aclarar que la defensa publica estd mas preparada que la
privada. En efecto. sobre esta, la mitad de fiscales sostienen que no es eficiente porque
no conocen de materia penal, de jurisprudencia, no analizan los casos. e incluso
improvisan: por tanto, no esta acorde con el derecho constitucional a la defensa que
tiene el procesado: y esta diferencia se debe, quizd, a que los defensores publicos tienen
mds capacitacion, gracias a que dependen de una institucion como la Defensoria
Publica, la cual, ademads. se preocupa de organizarlos en areas, en cambio. los
abogados privados, sobre todo si se trata de clientes de escasos recursos econdémicos.
e incluso de casos penales convencionales: hurtos. robos, de poca importancia. los
subestiman y no se preparan adecuadamente.

Segunda pregunta: sobre cudl es la apreciacion de los fiscales acerca del
desempeiio de la defensa penal de los procesados en dichas audiencias al momento de
resolver cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y procedimiento

que puedan afectar la validez del proceso: se agrupd las 8 respuestas en tres categorias:

a) 2 fiscales manifiestan que algunos si alegan prejudicialidad. competencia
etc., incluso prueban la violacion del derecho al debido proceso: a veces, se deja pasar
ciertas cosas, pero, si considera estos vicios:

b) 4 fiscales consideran que los defensores publicos tienen experiencia y
conocimiento. estudian a fondo el caso. y en cambio, a los privados le falta preparacion
para realizar una buena defensa técnica y puedan distinguir los vicios, son pocos los
que tienen claro como defender en estas audiencias;

c¢) 2 fiscales sostienen que la defensa penal es deficiente, porque tienen
falencias, fundamentan en mala forma. acogen de la fiscalia todo lo relativo al debido

proceso.
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I:n base a las respuestas, categorias, se colige que la defensa penal técnica de
los procesados en el Primer control de la AEPJ, en general, es poco eficiente, utilizan
relativamente las herramientas requeridas para este tipo de audiencias como son los
conocimientos en materia penal y constitucional. Pero se debe aclarar que la defensa
publica esta mas preparada que la privada, y ello porque la mitad de fiscales consideran
que esta no conocen de materia penal, de jurisprudencia, no analiza los casos, e incluso
improvisa: es decir, no esta acorde con el derecho constitucional a la defensa que tiene
el procesado.

Tercera pregunta: acerca de como consideran los fiscales el desempeiio de la
defensa penal cuando se analiza el dictamen acusatorio del fiscal; se agrupo las 8

respuestas en dos categorias:

a) 6 fiscales sostienen que los defensores analizan todo el dictamen de la
fiscalia, tienen los conocimientos necesarios para realizar una adecuada audiencia
impugnan los elementos de conviccion, hacen una buena defensa técnica;

b) 2 fiscales manifiestan que los defensores no atacan los puntos principales,
tocan temas que no son relevantes, exponen otros elementos que no van acordes al

~dS50.

En esta parte se establece, en base a lo manifestado por la mayoria de fiscales,
que la defensa penal es eficiente en este Segundo control de la AEPI, esto es, se oponen
al dictamen fiscal acusatorio. lo que significa que utilizan bien los conocimientos tales
como la teoria del delito, las categorias dogmaticas, con miras a generar dudas en el
juez y tratar de lograr el sobreseimiento.

Cuarta pregunta: acerca de qué piensan los fiscales sobre el desempeifio de la
defensa penal de los procesados al momento de anunciar, pedir acuerdos probatorios

y excluir pruebas: se agrupo las 8 respuestas en 3 categorias:

a) 2 fiscales indican que si tienen un buen desempeiio, porque van preparados
y analizan todos los datos de relevancia y lo presentan tal como dice el COIP

b) 5 fiscales manifiestan que no utilizan ninguno de estos mecanismos, no
realizan una buena defensa técnica respecto a los vicios, no hacen acuerdos
probatorios., desconocen la exclusion de prueba;

¢) | fiscal manifiesta que la defensa publica es eficiente, y en cambio la privada

no. porque no se preparan lo suficiente. no revisan el proceso, les falta preparacion.
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En esta parte. se advierte que la mayoria de fiscales sostienen que ¢l desempeiio
es ineficiente respecto del Tercer control de esta audiencia, y esto porque desconocen
sobre todo lo relacionado con los acuerdos probatorios, no fundamentan bien la
peticion de exclusion de pruebas lo que ocasiona que practicamente la parte acusadora.
la fiscalia, actie con comodidad, esto es, logra que el juez le acepte las pruebas que le
convenga para utilizarlas en la audiencia de juzgamiento, y lo que es peor, impidiendo
que las pruebas a favor del procesado no sean aceptadas para la etapa siguiente. todo
lo cual va en desmedro del garantismo penal.

Quinta pregunta: relativa a si creen que los defensores de los procesados

tienen conocimientos juridicos adecuados, se agrupo las respuestas en 4 categorias:

a) 4 fiscales consideran que si tienen suficientes conocimientos juridicos:
b) 1 fiscal dice que tienen medianos conocimientos:

¢) 3 fiscales indican que no lo tienen, les falta mucho por trabajar en eso:
d) 1 fiscal manifiesta que hay abogados que si tienen conocimientos y otros.

no: no manejan bien el COIP, utilizan normas anteriores.

Se colige que la mayoria de fiscales consideran que la defensa penal de los
procesados en este Tercer control si tiene adecuados conocimientos juridicos lo que le
permitiria actuar con eficiencia dentro de las AEPJ y que se traduciria en una garantia
del derecho de defensa de aquellos.

Macrocategoria: se podria establecer de lo mencionado por los fiscales. y en
atencion a criterios relativos a utilizacion adecuada de herramientas como son los
conocimientos en materia penal y constitucional, que el desempefio de la defensa penal
de los procesados en las AEP] es poco eficiente. Se aclara que la defensa publica esta
mas preparada que la privada. Ahora, interpretando por separado los tres controles se
tiene que en el Primero la defensa penal es poco eficiente, utilizan relativamente las
herramientas ya mencionadas, no asi en el Segundo control que si utilizan bien las
mismas de ahi que es eficiente; en cuanto al Tercer control, en cambio. es ineficiente
porque desconocen lo relacionado con los acuerdos probatorios, no fundamentan bien

la peticion de exclusion de pruebas lo cual va en desmedro del garantismo penal.

Defensa penal:
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Primera pregunta: ;Cudl es su experiencia en litigacion oral?; las 8 respuestas

se las agrupd en tres categorias:

a) 6 defensores manifiestan que se han capacitado en litigacion oral, tienen

experiencia;
b) 1 defensor indica que tiene pocos meses en la materia.

¢) 1 defensor senala que ha hecho un curso de litigacion oral en Washington
Collage of Law., es profesor de la Universidad en derecho procesal penal, que le falta

experiencia en exclusion probatoria.

De lo anterior, en su mayoria, la defensa penal de los procesados si se ha
capacitado en litigacion oral, lo cual es fundamental a la hora de actuar en las AEPJ, y
que tiene mucho que ver con el principio de oralidad, columna vertebral del sistema
adversarial acusatorio. todo lo cual les permitiria actuar con eficiencia y asi garantizar

¢l derecho de defensa de los procesados.

Segunda pregunta: sobre como preparan su defensa los abogados; se agrupo

las 8 respuestas en 1 categoria:

a) 8 defensores preparan su defensa revisando el expediente, entrevistan al
procesado, hablan con peritos y testigos, o analizan si se cumplen los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal para atacar la imputacion realizada por fiscalia,
se preparan con base en la Constitucion, el COIP y jurisprudencia, incluso presentan

una teoria del caso.

Sin duda, de lo mencionado por los 8 defensores, de forma undnime, se
desprende que son eficientes, entre otra cosas, porque obtienen informacion previa de
los procesados. de los testigos y peritos con miras impugnar los alegatos de la parte
contraria, de la acusacion y mas, todo lo cual compagina con la teoria del garantismo
penal, ayuda a equilibrar a la parte débil con la fuerte en la AEPJ, a que se plasme el

principio de igualdad.

Tercera pregunta: sobre qué piensan los defensores penales acerca de su
desempenio en las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio al momento de
resolver cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y procedimiento

que puedan afectar la validez del proceso; se agrupd las 8 respuestas en 2 categorias:
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a) 5 defensores penales consideran que se sienten capacitados, conocen en qué
consiste la misma, saben alegar y tienen claro los vicios, los pelean, hacen que se
respete el derecho del procesado;

b) 3 defensores sostienen que tienen poca experiencia en estas audiencias.

Se determina que la mayoria de abogados tienen un desempeiio eficiente
porque tienen conocimiento sobre el tema. con la defensa de forma buscan que se
aplique las garantias del derecho al debido proceso. En cambio. la minoria es poco

eficiente debido a su escasa experiencia.

Cuarta pregunta: acerca de como consideraran los defensores su desempefio
en dichas audiencias cuando se analiza el dictamen acusatorio del fiscal: las 8

respuestas se las agrup6 en 1 categoria:

a) 8 defensores de los procesados indican que su desempefio es bueno porque
contradicen el dictamen de fiscalia. tienen conocimientos sobre los hechos. tienen
preparacion, refutan y desacreditan los elementos de conviccion para conseguir un

sobreseimiento, siempre estan pendientes del dictamen.

De lo anterior se deduce, por unanimidad de los entrevistados. que el
desempeiio de la defensa penal de los procesados en este Segundo control es eficiente.
aplican sobre todo el principio de contradiccion que pregona Ferrajoli en su teoria del
garantismo penal con lo cual se podria generar dudas al juez y de esta forma pueda
aplicar el principio in dubio pro reo y conceder el sobreseimiento, principio que es
valido tanto en la sentencia como en esta AEPI.

Quinta pregunta: acerca de como valoran los defensores penales su
desempeiio al momento de anunciar, pedir acuerdos probatorios y excluir pruebas: las

8 respuestas se agruparon en 2 categorias:

a) 7 defensores manifiestan que si anuncian, piden exclusion de pruebas
conforme las reglas del derecho, tienen conocimientos juridicos. tienen claro el tema.
solicitan todos los medios probatorios utiles para la defensa y para la teoria del caso

de darse una posible audiencia de juzgamiento;

b) 1 defensor sostiene que le hace falta conocimientos en acuerdos probatorios.




Se puede ver de las respuestas de la gran mayoria que el desempenio de la
defensa penal de los procesados es eficiente porque conocen del tema, anuncian
pruebas, piden la exclusion y mas. lo que significa que su actuacion esta conforme a
lo establecido en la constitucion respecto del derecho constitucional de defensa del
procesado. Uno solo de los abogados considera que es poco eficiente su actuacion en

este momento.

Macrocategoria: se puede colegir que. segin la defensa penal. su desempenio
a favor de los procesados es eficiente en los tres controles de la AEPJ porque se han
capacitado en litigacion oral. obtienen informacion previa de los procesados. de los
testigos y peritos con miras a impugnar los alegatos de la acusacidon, con miras a
plasmar el principio de igualdad, con la defensa de forma buscan que se aplique las
garantias del derecho al debido proceso, con la defensa de fondo aplican el principio
de contradiccion con lo cual se podria generar dudas al juez y de esta forma pueda
aplicar el principio in dubio pro reo y conceder el sobreseimiento. ademas, anuncian
pruebas, piden la exclusion, por tanto, estarian en concordancia con lo que pregona

Ferrajoli en su teoria del garantismo penal.

Procesados:
Primera pregunta: ;Su abogado defensor le ha explicado en qué consistio la

audiencia a la que Ud. acaba de asistir?: las 8 respuestas se las agrupd en 2 categorias:

a) 6 procesados manifiestan que si les han explicado en qué consiste la
audiencia;

b) 2 procesados indican que no se les ha explicado.

Se observa que la mayoria los defensores penales si les explican en qué consiste
la AEPJ: claro que la minoria sefala que no. siendo esto ultimo un reflejo de que no
se cumple en su totalidad con lo que establece el Arts. 76.7. by 77.7. a, de la CRE que
sc refiere a las garantias basicas del derecho al debido proceso. en concreto a que el
procesado debe contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su
defensa, en este caso el procesado debe obligatoriamente conocer en qué fase del

proceso se encuentra, ser informado del procedimiento que se sigue en su contra.
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Segunda pregunta: sobre si creen los procesados que sus abogados se

prepararon para defenderlos en su caso: se agrupd las 8 respuestas en 2 categorias:

a) 6 procesados manifiestan que sus abogados si se prepararon para

defenderlos, incluso uno de ellos agrega que se habia proveido de los papeles.

b) 2 procesados indican que sus abogados no se prepararon.

En este punto cabe sefialar que, de forma mayoritaria, los procesados indican
que sus abogados si se prepararon para defenderlos en la AEPJ. lo que significa que
hubo eficiencia, claro que esta no garantiza el objetivo del procesado que podria ser
obtener el sobreseimiento. En cambio, una minoria indica que no se prepararon lo que
equivale a ineficiencia, con lo cual se entiende que no se ha garantizado el derecho
constitucional de defensa, no va conforme a la teoria del garantismo penal. el
procesado se ve nuevamente inmerso en una situacion de desventaja frente a la

acusacion.

Tercera pregunta: respecto de como consideran los procesados la actuacion

de sus defensores en dicha audiencia: se agrupd las 8 respuestas en 3 categorias:

a) 4 procesados senalaron que la actuacion de sus abogados defensores fue

buena. profesional:
b) 2 procesados indicaron que la actuacion fue mas o menos:

¢) 2 procesados manifestaron que el desempeiio de sus abogados fue malo.

Sobre esta parte, 4 procesados consideran eficiente el desempeno de sus
abogados. 2 poco eficiente y 2 ineficientes. lo que se interpretaria que se cumple en su

mayor parte con los postulados teoricos del garantismo penal de Ferrajoli.

Cuarta pregunta: respecto de si creen los procesados que se logro el objetivo

que deseaban: las 8 respuestas se las agrupd en 2 categorias:

a) 3 procesados indican que si se logrd su objetivo. incluso uno de ellos agrega

que su abogado lo saco de la carcel.




b) 5 procesados, en cambio, sefialan que no se logro su objetivo, uno de ellos

agrega que esperaba mas de su abogado.

De lo mencionado, se interpreta que en su mayoria los abogados son
ineficientes. esto es. no cumplieron con el objetivo de los 5 procesados, objetivo que
en relacion a la AEPJ seria el de que se respete el derecho al debido proceso, obtener
el sobreseimiento, obtener la libertad. en caso de estar con prision preventiva, lo cual
no es acorde a los postulados que pregona el garantismo penal en el sentido de que los
procesados son la parte débil del proceso y se les debe garantizar sus derechos
constitucionales. su dignidad. pues es la que soporta el peso del poder punitivo del

Estado.

Macrocategoria: de acuerdo a los procesados la defensa penal de éstos si se
prepard para defenderlos en la AEPJ: no obstante, cuando se refiere a las aspiraciones
que tenian los procesados, en especial de que se obtenga el sobreseimiento a su favor,
esto es. que sean eficaces, se establece que esto no se cumplio, esperaban mas de sus
abogados. por consiguiente. se podria considerar, en general, que el desempeno de la

defensa penal ha sido poco eficiente.

Triangulacion: de las precitadas macrocategorias se comprende que, segtin los
jueces. ¢l desempeno de la defensa penal de los procesados en las AEPJ es ineficiente
por las razones ya mencionadas supra lo cual afecta el derecho constitucional a la
defensa que tiene el procesado, se pasa por alto el derecho a las garantias del debido
proceso. no se aplica el principio de igualdad, no hacen una defensa de forma ni de
fondo, no hay una defensa acorde con el principio establecido en el garantismo penal
de Ferrajoli conocido como de defensa o de la refutacion®?. En cambio, segin los
fiscales la precitada audiencia es poco eficiente lo cual también va en desmedro del
garantismo penal. Segin el criterio de la defensa penal su desempeno es eficiente,
plasman el principio de igualdad, aplican una buena defensa de forma y de fondo,
estarian en concordancia con lo que pregona Ferrajoli en su teoria del garantismo

penal: sin embargo. se debe considerar que la informacion entregada por los abogados

2 Vid. Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 93.




en su entrevista es muy subjetiva, con lo cual no se puede afirmar que todo lo que
dicen es verdadero: quiza, al ser ellos mismos a quienes se refiere la investigacion las
respuestas podrian ser parcializadas. En cuanto a los procesados. la defensa penal de
éstos fue poco eficiente, claro que sus respuestas son breves y muy subjetivas. pucs.
desconocen del derecho. no tienen una apreciacion muy certera del estado de su causas.
ademds, psicolégicamente estan afectados. Por tanto, para asegurar la fiabilidad de esta
informacion fue necesario realizar las entrevistas a los 4 actores procesales ya

mencionados.

Total: de lo anterior se establece que el desempeiio de la defensa penal de los
procesados en las AEPJ es POCO EFICIENTE. Cabe recalcar que del andlisis de la
entrevistas se ha podido también determinar que la poca eficiencia es porque ha habido

falta de adecuados conocimientos en materia penal y constitucional de la defensa penal

de los procesados.

Gran total: si consideramos los resultados obtenidos tanto de las fichas de
observacion de las actas de las AEPJ como de las entrevistas, se obtiene como
respuesta que la medida del desempeiio de la defensa penal de los procesados en lo
cuantitativo es del 55.60% (rango poco eficiente). y en lo cualitativo, también. poco

eficiente.






Conclusiones

1.-) Se concluye que, gracias a la implementacion del sistema acusatorio, que
se ha visto fortalecido con el COIP, la defensa penal ha cobrado un papel importante
en el proceso penal, pues, es una institucion juridica. un verdadero sujeto procesal, que
se consolida cada vez mas gracias al principio acusatorio: separacion del juez con la
acusacion, lo que significa que toma fuerza con la presencia de éstas. Asi pues, gracias
a esta garantia procesal (acusacion), fundamental dentro del garantismo penal de
Ferrajoli, funciona el proceso penal triangular: acusador, defensor y juez. Pero se debe
aclarar que el sistema acusatorio en parte es garantista, sobre todo respecto de las
garantias y principios: prohibicion de autoincriminacion, minima intervencion penal.
proporcionalidad de delitos y penas, bien juridico protegido (lesividad), proteccion de
los derechos de las personas privadas de libertad, rehabilitacion integral. y en otra, no
va mas hacia el punitivismo: procedimiento abreviado, técnicas especiales de
investigacion (agente encubierto), prohibicion de sustituir la prision preventiva cuando
el delito es sancionado con pena privativa de libertad superior a cinco afos, o las
actuaciones de la fiscalia en la investigacion previa, esta Gltima que practicamente es

el reflejo del sistema inquisitivo respecto de la actuacion de la fiscalia.

2.-) Se determina que el derecho de defensa penal estda contemplado en la
Constitucion y en la ley penal, pues, es un reflejo de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, forma parte de las garantias relativas al debido proceso y
doctrinariamente esta influenciado por el garantismo penal. Con esta garantia, que
busca que el procesado no sea privado del derecho a la defensa en ninguna etapa del
procedimiento, que aspira a que cuente con un abogado de su eleccion. o de un
defensor publico, que cuente con tiempo suficiente para preparar la defensa y ser
escuchado oportunamente. todo lo cual se aplica en la AEPJ se busca tutelar los
derechos fundamentales del procesado. su dignidad y sobre todo minimizar, en la
medida de lo posible, los efectos negativos del poder represivo del Estado.

3.-) Sobre la AEPI, se concluye que la oralidad se utiliza de forma adecuada en
el desarrollo de sus tres controles: evaluacion del cumplimiento del debido proceso:

prejudicialidad. competencia, procedibilidad y procedimiento; evaluacion del



dictamen fiscal acusatorio: alegaciones de los defensores penales sobre que los hechos
no constituyen delito. sobre que los elementos de conviccion que sirvieron de
acusacion a la fiscalia no fueron suficientes para que se pueda presumir la existencia
del delito o participacion del procesado, y sobre la existencia de alguna causa de
exclusion de la antijuridicidad; y preparacion del juicio: anuncio de pruebas. exclusion
de estas. acuerdos probatorios. a lo que hay que agregar lo relacionado con sus
respuestas: nulidades, sobreseimiento o llamamiento a juicio. y aceptacion o negacion
de pruebas, respectivamente, controles que tienen mucha relacion con la materia penal
(teoria del delito) y procesal penal y constitucional. Asimismo. se determina que la
defensa de forma sobre todo se relaciona con el precitado Primer y Tercer control de

la AEPJ, y en cambio, la de fondo con el Segundo control.

4.-) Asimismo, se concluye que el modelo planteado por Ferrajoli respecto del
derecho penal esta presente en las AEPJ como una forma de garantizar el derecho de
defensa del procesado. En efecto. esta audiencia se impulsa con principios elementales
como son el jurisdiccionalidad (juicio). acusatorio (separacion entre juez y acusacion),
de la carga de la prueba, de contradiccion del que se sirve la defensa penal, garantias
procesales que sirven de medio para aplicar las garantias penales tales como delito,
ley. necesidad. ofensa o lesividad. accion y culpabilidad. y que buscan deslegitimar el
ejercicio absoluto de la potestad punitiva del Estado, limitantes, que tienen relacion
sobre todo con la evaluacion del dictamen fiscal acusatorio, que al final, en caso de no
haber presunciones relativas a la existencia de la infraccion y de la responsabilidad
penal del acusado. se lo puede sobreseer, o, en su defecto, [lamar a juicio al acusado.
Asi pues, la importancia de esta etapa intermedia radica en el hecho de que todo lo que
ahi se discute. debate, etc. esta relacionado con la necesidad de que se prosiga o no
con la persecucion penal en un tribunal penal, y en el caso del acusado evitar que se le

lleve a la audiencia de juzgamiento.

5.-) Si relacionamos los resultados obtenidos con el problema principal motivo
de esta investigacion cuya descripcion se referia a que las actuaciones de la defensa
penal de los procesados en las AEPJ en la Unidad Judicial Penal de Inaquito (trimestre
enero-marzo 2018) no era adecuada debido a la falta de capacitacion en materia penal
y constitucional, vemos que se asemejan de forma relativa respecto de la poca

eficiencia en su desempeno, sobre todo porque los procesados son llamados a juicio



por parte del Juez de garantias penales sin mayor andlisis juridico. lo cual va contra el
derecho constitucional a la defensa. contra los postulados de la teoria del garantismo
penal propugnada por Luigi Ferrajoli que busca tutelar los derechos fundamentales. la
defensa del mas débil a través de la igualdad de armas, la dignidad de los procesados.

la garantia de su libertad mediante el respeto de su verdad.

6.-) En cuanto a la conclusion relacionada con la pregunta central. dentro de la
investigacion realizada. esto es. jen qué medida la defensa penal de los procesados ha
sido eficiente en las audiencias de evaluacion y preparatoria de juicio en la Unidad
Judicial Penal de Inaquito durante el trimestre enero-marzo del 20182, se obticne como
respuesta que, cuantitativamente, lo es en un 55.60% (poco eficiente), y en lo
cualitativo. también, que es poco eficiente, porque no tienen adecuados conocimientos
en materia penal y constitucional, por tanto, se concluye que no esta acorde con el

garantismo penal. conforme ya se analizo en parrafos anteriores.

7.-) Asimismo, al contrastar y verificar esta respuesta con mi hipotesis. que se
refiere a que el desempeiio de la defensa penal de los procesados en las precitadas
audiencias y durante el mencionado periodo ha sido ineficiente, relativamente se la
verifica: pues, segun los resultados es poco eficiente. y, ademas, se la complementa en
el sentido de que se debe a los pocos conocimientos en materia penal y constitucional.
Ademas, si inicialmente mi hipotesis proponia que el desempeiio es ineficiente.
conforme los datos obtenidos y sus resultados, al verificarse que esto no es asi, puesto
que es poco eficiente, se diria que mi hipotesis no es verdadera en su totalidad, pues.

no se ha comprobado lo antes mencionado.

8.-) Respecto de la teoria del garantismo penal de Ferrajoli, vale sealar que
aun falta para que el procesado tenga igualdad de oportunidades con la acusacién.
pues, pocos defensores penales aplican los postulados relacionados con el derecho
constitucional de defensa que tienen los procesados, con el debido proceso, con los
principios procesales penales, en especial el de contradiccion que es clave para
equilibrar la defensa penal en los procesos en donde el poder punitivo del Estado

siempre busca imponerse.

9.-) De lo anterior, se puede establecer también que la defensa penal de los

procesados es poco eficiente debido a que no diferencian adecuadamente la defensa de
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forma con la de fondo: confunden los tres controles o momentos por los que atraviesa
la AEPJ, pues. sucede que cuando se evalia el cumplimiento del debido proceso:
prejudicialidad. competencia, procedibilidad y procedimiento, los abogados, por ej.,
tocan cuestiones relacionadas con la teoria del delito, la cual sirve para el segundo
control: incluso, dentro de un mismo control no distinguen entre un requisito de

procedibilidad con uno de procedimiento.
Recomendaciones:

10.-) La defensa penal, constituida tanto por la piblica como por la privada. a
través de la Defensoria publica y los Colegios de abogados del pais deberian, de forma
constante ¢ incluso obligatoria, capacitar y examinar a los integrantes nuevos que
entran a desempefiarse como defensores publicos y a ejercer la profesion
respectivamente, tanto en derecho constitucional como en otras materias del derecho,
de tal forma que quienes opten por el drea penal, y previo su aprobacion, sean
autorizados para ejercer la profesion en esa drea. algo asi como ocurre con los médicos
que tienen sus reglamentos en el que uno general no podria realizar cirugias
relacionadas con el corazon. Incluso, a nivel de abogados privados, que el Consejo de
la Judicatura, los Colegios de abogados y entidades relacionadas, exijan mas requisitos
para permitirles ejercer la profesion. También, que la SENESCYT, las facultades de
derecho del pais tomen en cuenta esta realidad y se propongan mejorar los planes de

estudio, incluso exigir mas requisitos para que obtengan el titulo de abogado.

11.-) Debe existir honestidad de parte de los abogados a la hora de aceptar
defender a un ciudadano en tal o cual causa, esto es, si el futuro cliente requiere ser
asesorado en materia penal, y si el abogado no tiene experiencia en esta area, debe ser
honesto y no tomar la causa, pues, las consecuencias son negativas; quiza, motivados
por la fama o ¢l dinero, no se dan cuenta los abogados del dafio que les ocasionan a los
procesados.

12.-) La defensa penal del procesado debe tener claro que su actuacion no solo
viene desde la etapa de instruccion fiscal, sino desde antes, esto es, en la fase de
investigacion (incluso cuando a un ciudadano se le quiera hacer una “entrevista™, como
suele decir la policia). pues la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos asi lo establecen. El derecho de defensa no sélo nace con la

imputacion sino también antes de que se abra un proceso penal.



13.-) Los abogados deben atender las causas de forma organizada, acorde con
el tiempo del que van a disponer: es decir. no deberian defender varias causas penales
al mismo tiempo, sobre todo si son complejas, si estan relacionadas con delitos
financieros, tributarios, cuyos expedientes son voluminosos, los peritajes bien
complejos: pues, su preparacion no seria adecuada, lo que generaria una defensa
ineficiente.

14.-) Los defensores de los procesados. deben tomar conciencia de que lo que
realizan a favor de sus defendidos esta relacionado con la prestacion de un servicio al
usuario, al igual que lo hacen otros profesionales, por ej.. los ingenieros eléctricos que
realizan instalaciones en los edificios; por tanto, deben brindar una de calidad, deben
enfocarse en la satisfaccion del cliente, satisfacer las necesidades y requerimientos del
procesado-usuario.

15.-) La defensa penal debe buscar cada cierto periodo autoevaluarse respecto
de su desempeifio. sobre todo en el caso de los abogados privados (los publicos son
evaluados por la Defensoria Publica). y ello con el afin de corregir sus errores. mejorar
sus actuaciones en las audiencias, en suma, lograr ser eficientes.

16.-) En caso de que se produjera una defensa ineficaz o poco eficiente. como
propuesta de reforma legal que garantice una posterior defensa penal eficiente a los
procesados. parte débil del proceso. lege ferenda, la Asamblea Nacional podria
incorporar al COIP algtin recurso especifico a favor del perjudicado a fin de que se
revise su caso desde el momento en que se le perjudico por la defensa ineficiente. Claro
que esto se daria cuando ya ha avanzado el proceso a etapas superiores. puesto que en
caso de detectarse a tiempo esa mala defensa, el juez o tribunal puede declarar. por
ejemplo, la nulidad, a consecuencia de que se ha detectado una vulneracion al derecho
constitucional a la defensa.

17.-) La etapa de evaluacion y preparatoria de juicio deberia llamarse etapa
intermedia, y la audiencia preparatoria que se realiza en aquella deberia llamarse de
evaluacion y preparatoria del juicio, pues, en la practica, es en esta donde propiamente
se evalua el cumplimiento del debido proceso. el dictamen fiscal acusatorio. y luego
se prepara ¢l juicio con el anuncio de pruebas, su exclusion y acuerdos probatorios.

18.-) Si se considera que la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio se
apoya en la acusacion fiscal, por tanto, también su audiencia, qué pasa cuando, a pocas
horas de su instalacion, fiscalia envia un dictamen abstentivo a favor del procesado.

dictamen que, por cierto, es escrito y no oral (vulnera el principio de oralidad. no



1358

permite que las partes puedan contradecirla ni debatirla), pues, que la audiencia ya no
se realiza, lo que ha provocado que se haya desperdiciado ese espacio y tiempo que
podria haber sido ocupado en otras actividades judiciales. Asi pues, debe haber una
reforma en el COIP en el sentido de que en esta etapa el fiscal pueda presentar no solo
la acusacion sino también su dictamen abstentivo, con lo cual se garantiza incluso que

este dictamen cumpla con los principios de oralidad y contradiccion.
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