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ABSTRACT

El presente trabajo titulado “La Calidad de la Defensa Técnica Publica” tiene como proposito
hacer un estudio de la garantia constitucional, como es el derecho a la defensa que tenemos
todos los seres humanos, a través de la defensa penal publica, como una de las garantias

basicas del debido proceso, como un derecho universal.

Con la vigencia de la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, se ha puesto mayor
énfasis a las garantias basicas del derecho al debido proceso, (Art. 76) y en especial, a aquella
garantia que tenemos las personas de ser asistido por un abogada o abogado de su eleccion o
por defensora o defensor pablico, y en caso de no poder designar un abogado particular, el
estado tiene la obligacion de proporcionarle un defensor puablico, tal como lo dispone el
articulo 77 numeral 4 de la Constitucion; es por esto que el estado ha creado la Defensoria
Publica, la misma que de acuerdo a la Carta Magna, (Art. 191), tiene como fin “garantizar el
pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su estado de indefension o condicion
econdmica, social o cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal para la

proteccion de sus derechos”

En el presente trabajo, se estableceran pautas o pardmetros para que se les pueda exigir a los
Defensores Publicos mayor responsabilidad y razonamiento juridico en sus actuaciones al
asumir una defensa, y de esta forma se puedan involucrar en el garantismo penal y en el
nuevo constitucionalismo; pero para que estos objetivos se hagan realidad, en este trabajo, se
han abordado técticas y estrategias, para que la defensa publica sea efectiva, y esta no puede

tener lugar sino mediante una defensa técnica penal publica pero de calidad.
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“LA CALIDAD DE LA DEFENSA TECNICA PUBLICA ECUATORIANA”

Introduccion.-

Por las arbitrariedades e injusticias del poder sancionador del Estado, asi como por las
amenazas de inminentes sanciones desproporcionadas e injustas del poder punitivo, a través
de la historia se ha venido consolidando el derecho a la defensa como uno de los derechos
fundamentales frente a la imputacién de un delito y sobre todo como un mecanismo de
salvaguarda de la libertad de todos los ciudadanos que se vean involucrados en un proceso

penal.

Los cambios que en los Ultimos afios se han venido dando en el proceso penal a nivel
latinoamericano, han sido muy significativos, especialmente en lo referente a la defensa penal
publica; en la defensa técnica, entra en juego el profesional del derecho a quien el estado le
remunera para que asuma la defensa de toda persona que se encuentre privada de su libertad,
tenga 0 no tenga recursos econdémicos para pagar un abogado defensor particular, en virtud
del respeto a los derechos humanos. A este profesional del derecho se le conoce como el

defensor publico.

En el Ecuador, la defensoria publica se ha introducido por primera vez con la
vigencia del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial y con la puesta en vigencia del nuevo
Caodigo de Procedimiento Penal, también se han implementado ciertos cambios en el proceso
penal, en especial la exigencia de que toda diligencia judicial debe ser evacuada mediante el
sistema oral; es por esto que la defensa técnica en especial la defensa publica debe ser

muy
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profesional, autbnoma e independiente, que pueda garantizar el derecho a la defensa de todo
ciudadano privado de su libertad, especialmente del ciudadano pobre que por no contar con

los medios econdémicos necesarios no pueda tener acceso a la justicia.

En todos los instrumentos internacionales de derechos humanos, se establece que
todas las personas privadas de su libertad, tienen el derecho al debido proceso, es decir que
tiene el derecho a la proteccion y al acceso a los jueces y tribunales competentes, imparciales
e independientes establecidos en la ley; asi como también, tienen el derecho a ser informadas
de las razones de su detencion y de los cargos formulados en su contra; en igual forma, tienen
el derecho a ser informadas en su lengua materna de los derechos y garantias constitucionales;
si no entiende el idioma castellano, tiene el derecho a contar con un traductor o interprete
mientras dure el proceso; también a comunicarse con un familiar; a ser oido y juzgado en un
tiempo razonable; a presentar los recursos que considere necesarios y por altimo, tiene el
derecho a contar con un abogado defensor de su confianza y si no tiene los medios
econdémicos suficientes para contratar un abogado particular, el estado le proporcionara uno
de la defensoria publica. Es aqui en donde el defensor publico, cumple un papel muy

importante en la defensa de los derechos de las personas privadas de su libertad.

El defensor publico, debe asumir su labor con calidad, con responsabilidad; el
defensor publico debe estar preparado en conocimientos del derecho penal, porque en sus
manos se ha depositado el futuro de una persona que esta siendo procesada por algun tipo de
delito, justa o injustamente, con el riesgo de una probable sentencia; en tal virtud, para que el
procesado no quede en la indefension, por la falta de defensa penal técnica y para evitar que

en el futuro, por



-12-
esta causa se puedan interponer algunos recursos tendientes a precautelar la tutela juridica, se
hace necesario que el defensor publico, asuma su defensa técnica con calidad,
convirtiéndose
en un defensor investigador y en un defensor protector de los derechos humanos y de las
garantias constitucionales, esto es lo que se pretende conseguir con el presente trabajo

investigativo.
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CAPITULO |

1.- EL DEFENSOR PUBLICA Y EL DERECHO A LA DEFENSA EN LOS

ORGANISMOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS.

Para abordar el tema de la calidad de la Defensa Técnica Publica y del derecho a la
defensa, necesariamente tenemos que tomar como referencia a la constitucion de la Republica
del Ecuador y a los organismos internacionales de derechos humanos, razén por la cual,
“Millones de personas en todo el mundo se vuelven hacia las Naciones Unidas para que
resuelvan los problemas que afectan su vida cotidiana”1, pues aquello tiene su sustento y su
razon en que todos los seres humanos pretendemos conseguir que se respeten nuestras
garantias y nuestros derechos fundamentales; y, cuando estos derechos han sido violentados o
conculcados por los estados, a través de sus organismos estatales, para su reparacion,
tenemos a la “La Convencion Americana sobre Derechos Humanos” 2 como una reaccion a
la proteccién de los derechos humanos; y asimismo, los drganos encargados de proteger y
promocionar los derechos y libertades consagrados en la Convencion, tenemos a la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La obligacién ineludible de los estados parte, es el de respetar y garantizar los
derechos humanos de todas las personas que se encuentren sometidas a su jurisdiccion, asi lo

establece

1.- Diecisiete Preguntas Frecuentes Acerca de los Relatores Especiales de las Naciones Unidas, Folleto
Informativo No. 27, 2002, P4ag. 1. “La finalidad de los folletos Informativos sobre los derechos humanos es que
cada vez mas persona conozcan los derechos humanos fundamentales, la labor que realiza las Naciones Unidas
para promoverlos y protegerlos y los mecanismos internacionales con que se cuenta para hacerlos efectivos.”

2.- La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, se adoptd en 1969 durante la Conferencia
Especializada de Derechos Humanos, realizada en San José, Costa Rica y entrd en vigencia el 18 de julio de
1978. Para aquellos paises que la ratifiquen o adhieran a ella después, la Convencion entrara en vigencia el dia en
que el instrumento de adhesion o ratificacion sea depositado en el Secretariado.
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el Art. 1.1. de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

1.1.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el respeto

y garantia del ejercicio de los Derechos Humanos.

CASO VELASQUEZ RODRIGUEZ VS. HONDURAS.

Por su lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, referente al respeto y
garantia del ejercicio de los derechos humanos, ha realizado un anélisis pormenorizado en el
Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras y que se refiere a la desaparicion del ciudadano
Manfredo Velasquez Rodriguez, un estudiante de la Universidad Auténoma de Honduras,
quien fuera apresado en forma violenta por miembros de las Fuerzas Armadas de Honduras y
desaparecido posteriormente; al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

su parte pertinente ha sefialado:

“166.- La segunda obligacion de los estados partes es la de “garantizar”
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados
partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de de esta obligacion los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso la reparacion de los dafios

producidos por la violacion de los derechos humanos” 3

3.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de fecha
29 de julio de 1988, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.doc, hoy 2 de abril del 2013.
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Ha sido necesario mencionar a estos organismos internacionales de derechos humanos,
por cuanto la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, establece como deberes
primordiales del Estado el goce de los derechos establecidos en la constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos 4, inclusive la misma Constitucion, hace
referencia a la prevalencia de los tratados internacionales de derechos humanos que

reconozcan derechos mas favorables a los establecidos en la constitucion 5

Sobre el cumplimiento y aplicacion de estos instrumentos internacionales, la
Constitucion expresamente manifiesta: “... Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la
accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.” 6, es
decir que en tratdndose de derechos humanos opera la obligatoriedad de los estados en su

inmediata aplicacion.

Es evidente que uno de los derechos consagrados en los Instrumentos Internacionales
de derechos Humanos y en la Constitucion de la Republica del Ecuador, es el derecho a

la

4.- Art. 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador: “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales...”

5.- Art. 424 Inc. 2do Ibidem: “... La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.”

6.- Art. 426 Inc. 3ero de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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defensa, entendiéndose como el derecho a concurrir ante los 6rganos jurisdiccionales sean
estos policiales, fiscalia, jueces, es decir ante cualquier estamento de administracion de
justicia, y presentar los planteamientos, fundamentaciones, alegaciones, presentar pruebas y
contradecir las ya existentes, con el proposito de proteger y resguardar los intereses del
imputado, a través de la defensa técnica penal publica de calidad, pues la presencia del
letrado, facilita ejercer en forma adecuada la defensa en el proceso y al imputado le ayudara a

definir y preparar una estrategia para enfrentar el proceso penal.

En la actualidad, y tomando como una base solida los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos en donde se establece el principio de inocencia,
igualdad ante la ley y una serie de garantias basicas de caracter procesal que obligatoriamente
deben ser cumplidas para el juzgamiento de una persona, ventajosamente nos hemos alejado y
ha quedado atras el sistema inquisitivo, en donde el resultado del juicio penal surgia de la
actividad unilateral y absoluta de una sola persona que era el juez, a quien la ley le habia
otorgado una capacidad especial supuestamente para encontrar la verdad de los hechos vy el

defensor pablico cumplia un mero papel como auxiliar de la justicia.

Frente a este modelo inquisitivo, se encuentra el modelo adversarial o acusatorio, en
donde el papel del defensor publico, si es reconocido y sobre todo se lo considera como uno
de los elementos indispensables para que el sistema procesal penal funcione como un todo; es
por esto que al referirnos a la calidad de la defensa penal publica, nos estamos refiriendo a
que el interés del procesado estaria bien representado, el caso también estaria mejor

estructurado y por ende, todo el proceso funcionaria dentro de los parametros legales.

-17-



Bajo el contexto antes expuesto, el objetivo ideal como exigencia de los estados, es
conseguir que los estados cumplan su obligacién de garantizar el derecho a la defensa de
todos los ciudadanos, especialmente de las personas de escasos recursos econdémicos,
otorgdndoles un defensor publico revestido de calidad y eficiencia en la defensa de los

intereses de los imputados.

Este derecho nace de las Constituciones como la nuestra que es garantista y del &mbito
internacional sobre derechos humanos, por cuanto al imputado le compete el derecho
irrenunciable a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no,
segun la legislacion interna, pues es obligacion del estado el evitar que por el hecho de no
tener los medios econémicos suficientes para contratar un abogado particular, se atente contra
el derecho a la defensa en desmedro de la calidad de la defensa técnica a través de la defensa
penal pablica. Es por esto, que debe haber un respeto absoluto a los principios basicos que
conlleva el servicio de una defensa técnica eficaz y de calidad en un proceso penal segun los

intereses del procesado.

1.2.- Jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos QUE

ANALIZA EL DERECHO A LA DEFENSA:

a) CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA.

El 31 de octubre del 2008 la Comision Interamericana de Derechos Humanos presentd
una demanda contra la RepUblica de Venezuela, relacionada con el proceso penal mediante el
cual el sefior Oscar Enrique Barreto Leiva fue condenado a un afio y dos meses de prision por
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delitos contra el patrimonio publico. Segun la Comision, a dicho ciudadano se le cito para que
comparezca ante los érganos de justicia de Venezuela para que rindiera una declaraciéon como
testigo, pero posteriormente de esto, se le decretd auto de detencion en su contra. La
Comisidn aleg6 que por el secreto de la etapa sumarial, el sefior Barreto Leiva no habia sido
asistido por un defensor de su eleccion, lo que le impidi6 que conociera las pruebas que
estaban siendo recabadas, o que pudiera presentar pruebas en su defensa y controvertir las

pruebas existentes en su contra.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en esta sentencia hace un analisis
del derecho a la defensa, el mismo que esta contemplado en el Art. 8.2 b de la Convencidn

Americana de Derechos Humanos; al respecto, en su parte pertinente textualmente dice:

“Para satisfacer el articulo 8.2.b (de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) el Estado debe informar al interesado no solamente de la causa de la
acusacion, esto es las acciones u omisiones que se le imputan, sino también las
razones que llevan al Estado a formular la imputacién, los fundamentos probatorios
de ésta y la caracterizacion legal que se dan a estos hechos. Toda esta informacion
debe ser expresa, clara integral y suficiente detallada para permitir al acusado que
ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los
hechos. La Corte ha considerado que la puntual observacion del articulo 8.2.b es
esencial para el ejercicio efectivo del derecho a la defensa.

Ahora bien, el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercer desde que se
sefiala a una persona como posible autor o participe de un hecho punible y solo
culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo en su caso, la etapa de ejecucion de
la pena. Sostener lo opuesto implicaria supeditar las garantias convencionales que
protegen el derecho a la defensa, entre ellas, el articulo 8.2.b, a que el investigado
encuentre en determinada fase procesal, dejando abierta la posibilidad de que con
anterioridad se afecte un ambiente de sus derechos a través de actos de autoridad
que desconoce o a los que no puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es
evidentemente contrario a la convencion. En efecto, impedir que la persona ejerza
su derecho de defensa desde que se inicia la investigacién en su contra y la
autoridad dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos es potenciar
los poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos fundamentales de la
persona investigada. El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en
todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de
este concepto, y no simplemente como objeto del mismo.
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Por todo ello, el articulo 8.2.b convencional rige incluso antes de que se formule una
“acusacion” en sentido estricto. Para que el mencionado articulo satisfaga los fines
que le son inherentes, es necesario que la notificacion ocurra previamente a que el
inculpado rinda su primera declaracion ante cualquier autoridad publica...” 7,

Como bien se puede apreciar en esta sentencia, es deber del juzgador hacer uso de
todos los mecanismos que sean necesarios y que estén establecidos en la Constitucion como
en los tratados internacionales de derechos humanos, para que se puede hacer realidad, y que
pueda aplicar las garantias del derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, como

garantias propias de las personas que son parte en un proceso penal.

b) CASO TIBI vs. ECUADOR.

El 25 de junio del 2003 la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sometio ante la
Corte una demanda contra el Estado Ecuatoriano, a fin de que se decida si el Estado viol6 los
derechos a la Proteccién Judicial y las Garantias Jurisdiccionales del ciudadano Daniel David Tibi
y de otros ciudadanos, derechos contemplados en la Convencion Americana de Derechos
Humanos; la Comisién sefialo “ que el estado no otorg6 al sefior Tibi la posibilidad de interponer
un recurso contra los malos tratos supuestamente recibidos durante su detencidén ni contra su
detencidn preventiva prolongada, la cual se alega violatoria de la propia legislacion interna y que
tampoco existia un recurso rapido y sencillo que se pudiera interponer ante un tribunal competente

para protegerse de las violaciones a sus derechos fundamentales...” 8.

7.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentencia del 17 de noviembre de
2009, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf, hoy 2 de abril del 2013.
8.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador, Sentencia de 07 de septiembre del 2004.
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En esta sentencia, la Corte hace un analisis muy minucioso sobre el derecho a una verdadera

defensa y en su parte pertinente textualmente dice:

“Los defensores de oficio eran insuficientes para el nimero de causas pendientes en
los distritos de Quito y Guayaquil, razén por la cual su actuacion y su influencia en
cada uno de los procesos era practicamente nula. Con base en el articulo 54.5 del
Codigo de Procedimiento Penal, se excluia al abogado defensor del imputado
durante el momento de rendir declaraciones procesales...”

“Por otra parte, el detenido, al momento de ser privado de su libertad y antes de que
rinda su primera declaracion ante la autoridad, debe ser notificado de su derecho de
establecer contacto con una tercera persona, por ejemplo un familiar, un abogado o
un funcionario consular, segin corresponda para informarle que se halla bajo
custodia del Estado. La notificacion a un familiar o allegado tiene particular
relevancia, a efectos de que este conozca el paradero y las circunstancias en que se
encuentra el inculpado y pueda proveerle la asistencia y proteccion debidas. En el
caso de la notificacion a un abogado tiene especial importancia la posibilidad de que
el detenido se retna en privado con él , lo cual es inherente a su derecho a
beneficiarse de una verdadera defensa (...) En el caso de la notificacién consular, el
Consul podra asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento
0 contratacion de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de origen, la
verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacién
de la situacion que guarda el procesado mientras se halla en prision...” 9.

Segun la sentencia antes mencionada, la Corte Interamericana de Derechos Humanos llegé a
considerar que el estado Ecuatoriano a través de los jueces y policias, se violo el articulo 7.4. de la

Convencion Americana de Derechos Humanos en perjuicio del sefior Daniel Tibi.

Como podemos observar en esta sentencia, la Corte hace una andlisis pormenorizado
respecto al derecho que tiene una persona privada de su libertad, a establecer contacto con una
tercera persona Ilamese familiar cercano, un abogado defensor o un funcionario consular, para que

este le pueda proporcionar asistencia legal y proteccién; esta sentencia también hace un analisis

9.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador, sentencia de 07 de septiembre de 2004, en
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf , hoy 2 abril del 2013.
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respecto a la importancia que tiene el hecho de reunirse en privado con un abogado sea particular o

de Oficio, para que de esta forma se pueda beneficiar de una verdadera defensa.

1.3.- Jurisprudencia Ecuatoriana que analiza el derecho a la defensa.

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, el 24 de agosto del 2010, dicta la
Sentencia No. 024-10-SCN-CC, respecto al pedido realizado por el sefior Dr. Edgar Criollo Flores,
Juez Temporal del Juzgado Segundo Provincial de Transito de Loja, sobre la constitucionalidad del
inciso tercero del Art. 168 de la Ley Organica de Transporte Terrestre y Seguridad Vial, el mismo
que textualmente dice: “ Si la audiencia oral y publica de juzgamiento no se llevare a efecto en dos
ocasiones por causas que tengan relacion con el procesado, por la sola voluntad de éste, en querer
dilatar la causa, aquella se practicard en ausencia del imputado, sin que por ello haya recurso
alguno...” 10 en dicha sentencia la Corte Constitucional en relacion al derecho de defensa, hace un

analisis pormenorizado que me permito transcribir en su parte esencial:

“CORTE CONSTITUCIONAL
Para el Periodo de Transicion

Quito, D.M., 24 de agosto del 2010

Sentencia No. 024-10-SCN-CC
Caso No. 0022-2009-CN

Juez Constitucional Ponente: Dr. Roberto Bhrunis (...)

Para efectos de comprensién del analisis cabe sefialar que el punto de partida de la
interpretacion es el contenido en el articulo 76, numeral 7, literal a) de la
Constitucion de la Republica que dice: “Nadie podra ser privado del derecho a la
defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.”. Este derecho forma parte de
las garantias del debido proceso, lo cual supone garantizar el respeto de derechos y
obligaciones de las partes sometidas al proceso en igualdad de condiciones,

10.- Art. 168, Inc. 3ro de la Ley Organica de Transporte Terrestre y Seguridad Vial, Suplemento
del Registro Oficial No. 398 de 7 de agosto del 2008.
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articulo11, numeral 2 y 76, numeral 7, literal c. Parametro que se basa en el deber
que tiene la administracién de justicia de informar de forma oportuna a la persona
de la cual se presume haya cometido un delito, ya sea por acciones u omisiones a fin
de que la persona tenga un tiempo prudencial de preparar su defensa o la realice a
través de su defensor, o el que le otorgue el Estado.

Este derecho es una constante dentro del proceso, por lo que impedir el ejercicio del
mismo es vulnerar los derechos fundamentales del procesado. Efectivamente, evitar
el ejercicio de este derecho produce indefension de las personas cuando se les
coarta la posibilidad de acceder al aparato judicial o cuando se les dificulta realizar
las actividades encaminadas a propiciar su defensa dentro de un proceso. En el
mismo sentido, cuando existen limites injustificados que restrinjan el acceso a los
diversos niveles en la administracion de justicia, a través de la imposicion de
recursos ya que las partes poseen el derecho de recurrir en el fallo conforme lo
dispone el Art. 76, numeral 7, literales h y m.

Una de las principales garantias del debido proceso es precisamente el derecho a la
defensa, entendiendo como la oportunidad reconocida a toda persona, en el &mbito
de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer
valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las
pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman
favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga. (...)

El ejercicio del derecho a la defensa en materia penal y de contravenciones por
pertenecer a un mismo género que es la sancion personal y real, comprende dos
modalidades: la defensa material y la defensa técnica. La primera es aquella que le
corresponde ejercer directamente al sindicado, la segunda es la que ejerce en
nombre de aquel un profesional del derecho. En nuestro sistema procesal penal, el
derecho a la defensa técnica se materializa, o bien con el nombramiento de un
abogado escogido por el sindicado, denominado defensor particular, o bien a través
de la asignacion de un defensor publico proporcionado directamente por el Estado.

El derecho a la defensa consta de las siguientes partes esenciales:
e EIl derecho del inculpado a la comunicacion previa y detallada de la
acusacion formulada en su contra
e La Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa.
e El derecho del inculpado a defenderse por si mismo o a través de un
defensor de su eleccion o nombrado por el Estad.

No cabe duda, entonces, sobre la intervencion del imputado en el proceso.
Obviamente, la necesaria intervencion ocurre por razones de inmediatez (articulo
169 CRE), siempre que en estos casos la publicidad y la contradiccion se cumplan,
lo que equivale a sostener que en todo caso los sujetos procesales deberan estar en
condiciones de conocer, discutir y contradecir las probanzas buscadas y practicadas
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sin su intervencién, acudiendo incluso a otros medios de prueba, de ser preciso,
antes de que el juez realice su valoracion...” 11
El derecho a la defensa que se garantiza al procesado no solo le cobija mientras dure el
proceso sino inclusive hasta cuando cumpla totalmente la pena u obtenga su libertad, es por
esto que la Constitucion de la Repuablica del Ecuador, asi como la jurisprudencia nacional e
internacional han opinado respecto al derecho a la defensa que tiene el ciudadano procesado,
y se lo hace efectivo a través de los diferentes medios que le franquea la ley; y no solo que el

justiciable tiene derecho a la defensa sino también a una tutela judicial efectiva.

1.4.- Jurisprudencia Espafiola que analiza los medios de prueba para su propia defensa.

El Dr. Luis Cueva Carrion en su obra “La Casacion en Materia Penal”, hace referencia
a una Jurisprudencia Espafiola respecto a utilizar los medios de prueba pertinentes para su

propia defensa:

“... Jurisprudencia Espafiola:”

“ 2.- En punto al contenido del derecho declarado en el art. 24.2 CE.: Utilizar los
medios de prueba pertinentes para la propia defensa, ha declarado este Tribunal, que
el Art. 24.2 ha constitucionalizado efectivamente tal derecho como derecho
fundamental, ejercitable en cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea
involucrado, y que dicho derecho, inseparable del derecho mismo a la defensa,
consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas (subrayando
ahora) por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo e incluso
prefiriéndose el exceso en la administracion a la postura restrictiva. Lo que no
implica la pérdida de la potestad judicial, en nuestro sistema de libre apreciacion de
la prueba, para que no solo pueda declarar la impertinencia de la prueba dentro de

11.- Sentencia No. 024-10-SCN-CC, Caso No. 0022-2009-CN, dictada por la Corte Constitucional
del Ecuador para el Periodo de Transicion, el 24 de agosto del 2010, Pag. 10 y 11.
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los cauces legales y constitucionales, sino para valorarla criticamente, segun lo
alegado y probado, y fallar en consecuencia. Todo ello supone, por lo demaés, que la
parte alegue y fundamente la trascendencia y relevancia de la prueba o que esto
resulte de los hechos y peticiones de la demanda, como también que el Juez o
Tribunal haga lo mismo, caso de impertinencia y rechazo, satisfaciéndose asi el
intereses privado y el puablico” “(Sentencia del Tribunal Constitucional No.
147/1987 de 25 de septiembre de 1987).” 12

1.5.- La asistencia del abogado defensor desde el inicio de un proceso penal.

Segun se desprende de la norma procesal penal “por regla general, el proceso penal se
desarrolla en las etapas siguientes: 1.- La Instruccion Fiscal; 2.- La Etapa Intermedia; 3.- El

Juicio; y, 4.- La Etapa de Impugnacion” 13

Se debe considerar que la Defensa Técnica Penal Publica, a través del Defensor
Publico necesariamente debe estar presente en esta cuatro etapas, para que desde el inicio de
la Instruccion Fiscal, el procesado tenga derecho a un juicio justo, esto es que con apego a las
garantias basicas del debido proceso, pueda conseguir que se le ratifique su estado de
inocencia.

Al respecto, el Modelo Integral de Defensa Penal, sobre la presencia del Abogado

Defensor Pablico, en un proceso investigativo nos dice:

12.- Luis, Cueva Carrion, La Casacion en Materia Penal, Quito, Edic. Cueva Carridn, 2007, 2da Edic. Pag. 63.
El Art. 24 Numeral 2 de la Constitucion Espafiola dice: “Art. 24. 2.- Asimismo, todos tienen derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a la
presuncion de inocencia...”

13.- Art. 206 del Cddigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano.
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“ si se analiza lo que dispone el Cédigo de Procedimiento Penal, en armonia con la
Constitucion Politica y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, debemos
concluir, sin lugar a dudas, que este derecho surge desde el momento en que una persona
es investigada de cualquier forma por una autoridad de orden penal, como posible autora
0 participe de algun hecho que se considera punible. Esta garantia no hace ninguna
distincion, de acuerdo al grado de responsabilidad, tipo de delito o cantidad de prueba”
14

La defensa técnica penal, garantiza a todo ciudadano el acceso a la justica, lo que

conlleva a que sienta que esta protegido por el aparato estatal en la administracion de justicia.

Siendo como es en efecto el derecho de defensa un derecho fundamental e
imprescindible en el debido proceso, aquel derecho se lo ejerce a través de un abogado (a)
defensor (a); En procedimientos judiciales, una de las garantias basicas del debido proceso

establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador es “ ser asistido por una
abogada o abogado de su eleccibn o por defensora o defensor publico (...)” 15,
indudablemente que cuando no existan los medios econdémicos suficientes para contratar un

abogado particular, el Estado tiene la obligacion de proporcionar un abogado defensor

publico.

El derecho a la defensa, es un derecho titular que la constitucion lo ha reconocido
como un derecho fundamental de las personas, para poder defenderse en un proceso penal que

se ha instaurado en su contra, derecho que persiste desde el inicio del proceso penal hasta su

14.- “Modelo Integral de Defensa Penal’, Fundacion Esquel, Ecuador, 2005, Pag. 56

15.- Art. 76, numeral 7, literal g) de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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culminacion con una sentencia ejecutoriada, cualquiera que sea la naturaleza juridica del
procedimiento que se haya adoptado para su tramitacion; al respecto, Luis Humberto Abarca
dice:

“...cualesquiera que fuera la naturaleza juridica del procedimiento, el que se
defiende interviene en este investido de todos los derechos que el ordenamiento
positivo reconoce a las personas; los garantiza y protege juridicamente, de tal forma
que, las Garantias del Debido Proceso del imputado o acusado delimitan al ambito
del ejercicio de las atribuciones del titular del o6rgano que sustancia el
procedimiento, porque este solamente tiene validez juridica cuando es sustanciado
en estricta observancia de las Garantias del Debido Proceso y de los derechos del

procesado y de todas las personas que intervienen en el proceso.” 16

Efectivamente que con el derecho a la defensa, nace tambien el derecho a exigir al
titular del 6rgano encargado de sustanciar el procedimiento, que respete las garantias
constitucionales referentes al debido proceso, asi como también que cumpla con todas y cada
una de sus atribuciones y obligaciones contempladas tanto en el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial como en la Constitucion de la Republica del Ecuador, sujetandose
inexorablemente al principio de legalidad, lo que impedira que el operador de justicia se
exceda en el ejercicio de sus atribuciones, es decir prohibiéndole que ejecute lo que la ley no
le faculta hacerlo, y por el contrario, obligandole a realizar lo que en la ley esta expresamente
obligado.

El derecho a la defensa indiscutiblemente es un derecho al que todas las personas no
podemos renunciar, razon por la cual se ha considerado como un derecho universal, del que
todos gozamos sin excepcion alguna, desde el inicio de un proceso penal hasta su

culminacion, “en este punto nos enfrentamos con la realidad: el derecho a la defensa técnica

16.- Luis Humberto, Abarca, “La Defensa Penal Oral”, Tomo I, Ecuador, Edicién Juridica Ecuador, 2006,
Pags. 11-12
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no se le niega a nadie, sin embargo, en la préctica, no todos los imputados pueden utilizarla

porque carecen de medios econdmicos para pagar su costo.” 17.

Es evidente la necesidad del defensor en un proceso penal, pues “ninguna persona
podrd ser interrogada ni aun con fines de investigacion sin la presencia de un abogado
defensor de su confianza ( ...) El defensor esta obligado a instruir al declarante de su derecho
a guardar silencio, asi como de las consecuencias favorables o desfavorables de tal
decision...” 18; como podemos ver, en este articulo estd plasmada la importancia que tiene el

procesado de contar con un abogado que haga su defensa técnica.

“La defensa técnica solamente puede tener lugar con la actuacién de un abogado
especializado en la materia (...) el defensor debe ser de la confianza del defendido y bajo
estas condiciones puede cumplir la obligacion de representar y defender en causa a quien lo

requiera; la defensa debe ser total y responsable” 19

1.6.- El irrenunciable derecho a la defensa, protegido por el Derecho Internacional.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos claramente otorga una serie de

derechos a los procesados, siendo entre otros el derecho a “defenderse personalmente o de

17.- Luis, Cueva Carrién, “La Casacion en Materia Penal”, Quito, Ediciones Cueva Carrion, 2007, 2da
Edicion, Pag. 53

18.- Art. 71 del Cdodigo de Procedimiento Penal. Este articulo esta en intima relacion con el Art. 12 dl mismo
cuerpo legal que dice: “ El imputado tienen derecho a designar un defensor. Si no lo hace, el juez debe
designarlo de oficio, antes de que se produzca su primera declaracion.

19.- Luis, Cueva Carrion, Ob. Cit. Pag. 54.
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ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor (...) ademas goza del derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el estado, remunerado o no , segun la legislacion interna, si el inculpado no

se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley 20

Sobre el derecho a la defensa, se hace necesario mencionar que en la habana Cuba, en
el afio de 1990, el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, aprobo los Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados
gue debemos adoptar al momento de asumir una defensa y que en esta parte me permitiré
mencionar algunos de estos principios referentes, al acceso a la asistencia letrada y a los

servicios juridicos, asi como a las salvaguardias en asuntos penales:

“1.- Toda persona esta facultada para recurrir a la asistencia de un abogado de su
eleccidn para que proteja y demuestre sus derechos y lo defienda en todas las fases

del procedimiento penal (...)

3.- Los gobiernos velaran por que se faciliten fondos y otros recursos suficientes
para asistencia juridica a las personas pobres, y, en caso necesario, a otras

personas desfavorecidas (...)

6.- Todas esas personas, cuando no dispongan de abogado, tendran derecho,
siempre que el interese de la justicia asi lo demande, a que se les asignen abogados
con la experiencia y competencia que requiera el tipo de delito de que se trate a fin
de que les presten asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de medios

suficientes para pagar sus servicios.(...)

20.- Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 8, Inc. 2do, literal d) y e).
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8.- A toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitaran oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse
con él y consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma plenamente

confidencial...” 20

En definitiva, con el derecho a la defensa y al debido proceso, se impedird que se
conculque el derecho que tiene el que se defiende, ni se violente el principio de legalidad

procesal, utilizando los medios y recursos que le franquea la ley.

Se debe entender a la defensa penal publica como una institucion que permita el
acceso a la justicia de personas que por su condicion social y econémica no pueden contratar
un defensor particular; pero se debe tomar en cuenta que el estado de derecho y de derechos,
necesita a mas de un ordenamiento legal justo, con jueces probos e imparciales, también
necesariamente requiere de una defensa penal publica apropiada, oportuna —desde el
momento de su detencion cuando se trate de un delito flagrante-, técnica, eficaz y sobre todo
de calidad, que denote que el ciudadano imputado o procesado se encuentra seguro y
protegido de las arbitrariedades y abusos del poder punitivo, lo que le permitird estar en
igualdad de condiciones con la fiscalia o con la parte acusadora, tanto mas que si el
justiciable se encuentra privado de su libertad, desde ya estaria en desventaja con la

contraparte.

20.- Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en la Habana-Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.
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Es incuestionable que con la vigencia del nuevo Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, aparece en el Ecuador la defensoria publica; estas reformas, sin lugar a dudas, vienen
a fortalecer al modelo adversarial como un sistema que garantice los derechos de las personas,
separandose drasticamente del modelo inquisitivo imperante hasta antes de entrar en vigencia
la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008. Pero este modelo adversarial
no puede funcionar solo; también necesita la colaboracion fundamental de la defensa penal

publica y que sea de buena calidad.

Si tomamos en consideracion que el primer paso que da la defensoria publica, es la
asistencia del abogado defensor desde su inicio en un proceso penal, pero esta asistencia
juridica, debe tener el respaldo y el apoyo econémico por parte del estado para que sus
resultados se vean reflejados en una defensa técnica publica de buena calidad; al respecto,

Raul Tavalari Oliveros (2005) dice:

“...El nivel de acceso a la justicia se ve reflejado en la creacion de un ente especializado de
persecucion criminal que debe velar por los interese de la comunidad... El acceso también se
expresa en la creacion de una Defensoria Penal Publica que entrega asesoria juridica gratuita y de
calidad a los imputados que carecen de medios para proveerse de una defensa técnica por si mismos.
El financiamiento de esta defensa es aportada por el Estado y ha permitido elevar considerablemente
los estandares de calidad en la prestacion de servicios de asistencia judicial en materia penal,
motivando a los abogados privados a postular a los Ilamados que la defensoria periddicamente hara

a la comunidad juridica a través de concursos publicos...” 21

Es decir que si tomamos en consideracion que la Defensoria Penal Publica esta

enmarcada como un servicio a la colectividad, y el defensor publico es considerado como un

21.- Radl, Tavalari Oliveros, Prologo al libro Litigacion Estratégica en el nuevo Proceso Penal, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 2005, P&g. 3.
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servidor publico en defensa de la sociedad en general y en particular en defensa del
procesado, este servicio debe estar revestido de calidad, toda vez que el derecho que esta de
por medio es el derecho a la libertad de las personas, como uno de los derechos més preciados

que tenemos todas las personas.

El derecho a la defensa técnica penal, no solo esti limitada al asesoramiento y
patrocinio profesional sino que también comprende el derecho a elegir el defensor de su
confianza, razén por la cual, “nadie puede comparecer a un procedimiento sin la existencia de
un abogado y en el caso de que el titular del 6rgano que sustancia el procedimiento permitiese
la comparecencia del demandado, denunciado, imputado o acusado sin la asistencia
profesional de un abogado, consagrado como Garantia del Debido Proceso en el literal d) del
articulo 8 de la Convencion Americana Sobre derechos Humanos y consecuentemente el
procedimiento carece de validez juridica, por existir violacion al tramite en material

sustancial...” 22

En efecto, sobre este tema, La Convencion Americana de Derechos Humanos ha
establecido ciertos derechos: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tienen derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas;
(...) d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor

de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;...” 23

22.- Luis Humberto, Abarca, “La Defensa Penal Oral”, Tomo I, Ecuador, Edit. Jurid. Ecuador, 2006,, pag. 14
23.- Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 8, Nam. 2, Lit. d)
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Es comprensiva la actitud que adopta en primera instancia el procesado de escoger su
abogado de confianza, porque el procesado lo que quiere es una defensa técnica de calidad, y
ésta solo le puede brindar su abogado de confianza, y este derecho le otorga las Garantias del
Debido Proceso; de ahi que no debemos de dejar a un lado las consecuencias que pueden
devenir de una negligencia, descuido o poco interés del abogado al momento de asistir
profesionalmente a su defendido en un proceso penal, pues la falta de defensa técnica,
indudablemente que transgrede las Garantias del debido proceso, al haberle dejado en la
indefension al procesado, por cuanto, la defensa no ha sido la adecuada, lo que afectard

grandemente a los interese o pretensiones de su defendido.

El defensor publico, no debe desconocer que el justiciable, en especial el que se
encuentra privado de su libertad y que no cuenta con medios econdmicos suficientes para
contratar un abogado defensor particular, espera de él, que su asistencia profesional sea
eficaz, adecuada y competente, es decir que sea de calidad; solo ahi se sentira seguro de
enfrentar a la justicia, porque hard uso de su derecho a la defensa teniendo la posibilidad de
controvertir la prueba que se presente en su contra. “El ejercicio del Derecho a la Defensa es

incondicional porque para ejercerlo no se requiere de requisito alguno...” 24.

El fundamento normativo y sobre todo la legitimacion de la defensa técnica
profesional como uno de los derechos fundamentales se encuentra establecido en el Codigo
de Procedimiento Penal: “La defensa del procesado es inviolable. El procesado tiene derecho

a intervenir en todos los actos del proceso que incorporen elementos de prueba y a formular

24.- Luis Humberto, Abarca, Ob., cit., Pag. 30.



-33-
todas las peticiones y observaciones que considere oportunas...” 25 Las peticiones y
observaciones que considere oportunas necesariamente tiene que hacerlas a través de su
abogado defensor, razon por la cual, “el procesado tiene derecho a designar un defensor. Si
no lo hace, la Jueza o Juez de Garantias Penales debe designar de oficio un Defensor Pablico,

antes de que se produzca su primera declaracion...” 26

El defensor pablico ha sido reconocido en los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos, tales como La Convencion Americana de DD.HH., El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y La Convencion Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos, como un profesional que debe asegurar un proceso justo y
equitativo al procesado, pues le otorga la posibilidad “... a defenderse personalmente o a ser
asistido por un defensor a su eleccion o, si no tienen suficientes medios para pagarlo, debe

obtener asistencia legal gratuita cuando el interés de la justicia asi lo requiere”. 27

Este derecho debe ser cumplido en forma obligatoria por los estados garantistas, y asi
desbaratar la advertencia que sobre este tema lo haria la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en Colombia el 26 de febrero de 1999, referente a problemas del debido

proceso en el sistema de justicia regional, cuando dice que:

“... Los defensores de oficio han sido con frecuencia acusados de no brindar una
defensa seria y competente. La comision ha recibido denuncias que indican que los

defensores de oficio asisten a los procesos solo cuando resulta absolutamente

25.- Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, Art. 11.
26.- Cadigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, Art. 12.
27.- Art. 6.3 Lit. c) de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos.
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necesario hacerlo y apenas para firmar los documentos necesarios para probar que
un abogado representa al acusado. Los abogados defensores de oficio rara vez
objetan las actuaciones que se llevan a cabo (...). Ademas, en muchos casos, el
abogado defensor es designado momento antes de iniciar una actuacion indagatoria
0 una audiencia, lo que impide toda posibilidad razonable de preparar la defensa del
caso.” (...) La Comision observa que las normas internacionales establecen que el
derecho al asesoramiento significa contar con un derecho a un asesoramiento
efectivo. El Estado no cumple su obligacion a este respecto al designar a un
abogado sin mas. El Estado debe garantizar al acusado una defensa adecuada de
parte de un abogado designado por el Estado. Cuando el Estado no procede asi,

viola las disposiciones del articulo 8 (2) de la Convencion Americana.” 28

Para llegar a elaborar el Informe antes referido, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, ha hecho una observacion por el tiempo de casi veinte afios, sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia y sobre todo por las permanentes denuncias
de violaciones de derechos humanos en este pais y en efecto, en un proceso penal, como bien
dice Yesid Ramirez “la presencia del defensor se hace cada vez mas justificada. Su
intervencion resulta mas imprescindible y con mayor frecuencia se le exige a éste que
comparezca al proceso para ejecutar una verdadera asistencia técnica, que planifique su
trabajo, que valore con su defendido las circunstancias del caso y que se fije una estrategia,
que aleje la improvisacién y disminuya o elimine el elemento sorpresa, que su asistencia

técnica esté marcada por un profesionalismo de calidad.” 29

28.- Organizacion de los Estados Americanos, Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Tercer Informe
sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia, Conclusion 17 y 18, 26 de febrero de 1999.
29.- Yesid, Ramirez, El Juicio Oral, Bogota, Edit. Doctrina'y Ley, Ltda., 2da. Edicion, 2004, Pag. 219.
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1.6.1.- Jurisprudencia Colombiana sobre la Nulidad por Falta de Defensa Técnica

Sobre la nulidad por violacion al debido proceso y al derecho a la defensa, a
continuacion analizaremos una Sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de
Colombia Sala de Casacion, en la que se declara en efecto la nulidad de un proceso por

violacion del derecho al debido proceso y por la falta de defensa técnica:

“Proceso No. 12780
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION
Magistrado Ponente
Dr. Carlos E. Mejia Escobar
Aprobado Acta No. 211
Bogoté D.C., dieciocho de diciembre de dos mil (2000)

VISTOS

Decide la Sala sobre la casacion interpuesta por la defensora del
procesado LEONARDO DE JESUS BEDOYA ORTIZ en contra del fallo
proferido el 6 de agosto de 1996 por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotad D.C., por medio del cual confirmé la sentencia
dictada por el Juzgado 71 Penal del Circuito de la misma ciudad que lo condend
a la pena de prision de 6 afios al hallarlo responsable del delito de tentativa de
homicidio de que fue victima el sefior Hernan Garzén Martinez.

HECHOS

El 19 de julio de 1992, alrededor de las 9 de la noche, Herndn Garzon
Martinez se dirige a pie a tomar transporte para su lugar de trabajo,
encontrandose con que al frente de la casa demarcada con el nimero 34F-12 de
la diagonal 18 sur del barrio el Remanso de esta ciudad estaban desvalijando un
automdvil Mazda, Linea 323 de color azul. Los ladrones al verlo le increparon
que se quedara callado, por lo que él sigui6 su camino pero instantes después
sali6é del mencionado inmueble un hombre que posteriormente fue identificado
como LEONARDO BEDOYA ORTIZ, quien acompafiado de 2 mujeres le
reclamo por el hurto al automotor al tiempo que le decia a una de sus
acompafiantes que le trajera el revolver. Garzon Martinez siguié caminando y
fue nuevamente alcanzado por BEDOYA quien ya portaba una arma de fuego
gue acciond en su contra, impactandolo en el abdomen vy, ya caido, en el oido
derecho...” En el desarrollo del proceso investigativo se han evacuado una
serie de diligencias investigativas a través de Fiscalia y del Cuerpo Técnico de
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Investigacion Judicial CTI, tendiente a descubrir al presunto autor de este hecho,
recayendo las sospechas en la persona de LEONARDO BEDOYA ORTIZ en
contra de quien se abre una instruccidn fiscal, razon por la cual otorga poder en
una notaria de Bogotd a una defensora para que lo represente en la actuacion
judicial que se adelanta en su contra, y el juzgado 71 Penal del Circuito lo
sentencia a 6 afios de prision como autor del delito de homicidio tentado, fallo
que es apelado al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté y confirmado
por este Tribunal el 6 de agosto de 1996, razdn por la cual la defensa interpone
recurso de casacion, que es el recurso motivo del presente andlisis.

LA DEMANDA
1.- Al amparo del numeral 3ero del articulo 220 del Codigo de
Procedimiento Penal, se acusa la sentencia de haber sido dictada en un juicio
viciado de nulidad y se formulan dos cargos dentro de esa misma

Cargo primero: carencia absoluta del derecho de defensa

Cargo segundo: Nulidad absoluta del derecho de defensa, por falta
de defensa técnica_ (Las negrillas y lo subrayado es mio)

La fundamentacion de la demanda se centra exclusivamente en que
“Adicionalmente, la designada abogada de oficio no cumplié con su deber legal,
pues desde su posesion hasta la fecha de su desplazamiento (junio 2 de 1995) no
pidi6 pruebas, no se opuso a la irregular vinculacion, no se notifico de la
definicion de la situacion juridica y ni siquiera present6 alegatos de conclusion
precalificatorios.

A esa orfandad de defensa técnica también contribuyé la abogada titulada
designada en su reemplazo, quien Gnicamente se posesiond para notificarse de la
resolucion de acusacion, sin que tampoco haya ejercido ni un solo acto de
defensa. Designado otro abogado de oficio por renuncia de la anterior, este
Gltimo ni siquiera acudi6 a posesionarse (...)

Considera entonces que el proceso debe anularse por cuanto durante toda la
etapa del sumario y hasta en parte de la etapa de juicio hubo una absoluta falta
de defensa técnica

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1.- La demanda formula dos cargos de violacion al derecho de defensa (...) y, otro es el que deviene de las
ausencias de defensa material y técnica (derecho de defensa)

2.- El proceso penal, en esencia, es un escenario de controversia. A través del el estado ejercita su derecho de
investigar, juzgar y penar las conductas prohibidas por el ordenamiento juridico. Esta actividad, sin embargo, en
virtud del principio de legalidad, no puede desarrollarse de manera arbitraria. La ley establece las reglas de su
adelantamiento y a ellas debe sujetarse la actividad del Fiscal, del Juez y de las partes (...) Si el derecho de
contradiccion hace parte del derecho de defensa y los dos son elementos que estructuran, la garantia del debido
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proceso constitucional, no oir a las partes constituye una irregularidad insubsanable, un acto de despotismo
jurisdiccional que socava la esencia controversial del proceso penal y que por lo mismo no se puede tolerar.

3.- Reconocido por la Carta el derecho de defensa con caracter de fundamental, su ejercicio se deja por ella 'y
por la ley, al leal saber y entender del sindicado (defensa material) y de su defensor (defensa técnica). A ellos se
les considera sujetos procesales, con la significacion que tal término cobra dentro de un proceso que como el
penal evoluciona cada vez més hacia un tramite caracterizado, como corresponde a la organizacion
Constitucional del Estado (articulo 1), por la participacion por la participacién activa de los sujetos procesales.

()

8.- En ese orden de ideas es por eso que ante el desbalance procesal que genera esa residual forma de
vinculacion, el Estado tiene la obligacion de garantizar que la imposibilidad de hacer comparecer a la persona
que debe rendir indagatoria no lo es por una causa injustificable atribuible a si mismo, esto es a sus autoridades.
La funcién acusatoria en cabeza del Estado, le impone a este el deber de agotar todas las opciones
razonablemente posibles para informar al imputado de la existencia de la actuaciéon penal en su contra, de
manera que sea inequivoca la conclusion de que la imposibilidad de hacerlo comparecer al proceso es por causa
atribuible al imputado, o por lo menos, no imputable exclusivamente a inactividad a la negligencia estatal (...)

9.- dadas las anteriores condiciones, surge indubitablemente la violacion del derecho a la defensa técnica de
LEONARDO DE JESUS BEDOYA ORTIZ por la afectacién trascendente de su garantia frente al derecho
constitucional a la asistencia de un abogado (libremente) escogido por él (articulo 29). En este evento, es
ostensible la afectacion del derecho por las actuaciones erréneas y negligentes del aparato de justicia. (...)

En similares ocasiones, la Corte elabor6 el siguiente antecedente : Ahora bien, en cuanto a ese tramite debe
recordarse que en tratandose de una persona que no ha podido ser localizada, es necesario que se agoten las
pesquisas adelantadas por las autoridades policiales para lograr su captura y que haya avisado negativamente
sobre los esfuerzos realizados; o tratandose de sindicados que deben ser citados para ser escuchados en
indagatoria, es necesario esperar los informes que indiquen que ha sido imposible su ubicacion, para entonces en
tales circunstancias si proceder a ordenar el respectivo emplazamiento y posterior declaratoria de ausencia; por
tanto, primero se deben agotar todos los esfuerzos necesarios para localizar al sindicado, pues proceder de
manera distinta seria vulnerar el derecho de defensa (...)

Hay entonces una clara evidencia de que el Estado, representado en la Fiscalia 100 Delegada de la Unidad 2da
de Vida y el Juez 71 Penal del Circuito vulnerd la garantia de defensa en esta actuacion. Tales Funcionarios
Judiciales, teniendo la informacién necesaria para brindarle al sindicado LEONARDO DE JESUS BEDOYA
ORTIZ la posibilidad de concurrir al proceso 0 hacerse representar oportunamente omitiendo hacerlo, dando
como resultado el adelantamiento de un proceso a espaldas del encartado. (...)

En consecuencia de lo expuesto, se casara la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Bogota D.C.,
declarando la nulidad de todo lo actuado a partir inclusive del cierre de investigacién, comprendiendo todos los

actos que dependen de €él, menos los de prueba.

En mérito de ello, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1.- CASAR la sentencia impugnada.
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2.- DECRETAR la nulidad de todo lo actuado desde la resolucion que dispuso el cierre de la investigacion,
inclusive, adelantada a LEONARDO DE JESUS BEDOYA ORTIZ, comprendiendo todos los actos que

dependan de él, menos los de prueba

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.” 30

En la sentencia transcrita, se dieron dos hechos lamentables: el primero que al
procesado no fue vinculado a la causa cumpliendo las reglas del debido proceso, pues no fue
notificado en legal y debida forma, para que haga uso de si derecho a la defensa; por otro
lado, desde la declaratoria de persona ausente del proceso, la abogada que se le designé como
defensora de oficio no habia realizado ninguna actuacion a favor de su defendido, no habia
pedido pruebas de descargo, no habia estado presente en el reconocimiento del agresor por
parte de la victima, inclusive no habia presentado alegatos que por ley y por justicia tenia la
obligacion de hacerlo, es decir que al procesado LEONARDO DE JESUS BEDOYA ORTIZ,
se le habia dejado en total y absoluta indefension frente a la acusacién de fiscalia; pero como
las irregularidades que se cometieron dentro del proceso iban dirigidas a la violacion de las
garantias de la defensa y de la defensa técnica, son estas garantias que debieron ser
restablecidas desde el momento procesal oportuno, razon por la cual, la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal, ha resuelto declarar la NULIDAD de todo lo
actuado desde la resolucién que dispuso el cierre de la investigacion que se habia seguido en
contra del ciudadano LEONARDO DE JESUS BEDOYA, para que haga uso de su legitimo
derecho a la defensa material y defensa técnica a través de un profesional del derecho que

brinde su servicio de calidad.

30.- Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 18 de diciembre del 2000,

Proceso No. 12.780, en www.notinet.com.co/servefiles/servicios/archivos/na/csj12780-00.htm
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La asistencia del abogado defensor desde el inicio del proceso penal, es indispensable,
por cuanto una de las garantias en caso de ser privado de su libertad a méas del derecho a
permanecer en silencio y de comunicarse con un familiar es: “...a solicitar la asistencia de
una abogada o abogado o de una defensora o defensor publico en caso de que no pudiera
designarlo por si mismo...” 31, para que no quede en la indefensién. Si bien la asistencia del
abogado defensor en esta instancia es una garantia constitucional, mas alla de
esta solemnidad, la funcion del abogado defensor no es solo para cumplir con esa garantia
constitucional especialmente en el caso de los defensores publicos, ni servir como relleno
para evitar que a futuro se produzca la nulidad por la ausencia de un defensor;
indudablemente que no. Su presencia va mas alla.

La presencia del abogado defensor en el proceso penal, tiene otra connotacion. La
actuacion profesional del abogado se basa en los principios de confianza, que sin lugar a
dudas fusionan y solidifican las relaciones entre el cliente y el abogado quien, desde el
mismo momento en que asume la defensa, estd sujeto a la confidencialidad. El abogado se
debe a su cliente, y esta obligado a litigar de manera consciente y responsable, con un actuar

critico y equilibrado al servicio de la paz social.

El derecho a la defensa es una garantia constitucional y una garantia procesal, es por
esto que, “la inviolabilidad del derecho a la defensa es la garantia fundamental con la que
cuenta el ciudadano, porque es el Unico que permite que las demas garantias tengan una
vigencia concreta dentro del proceso penal”32, entendiéndose desde esta perspectiva que

la

31.- Art. 77 Numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
32.- Alberto, Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 2001, Pag. 151.
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facultad de obtener este derecho a la defensa técnica publica, proviene netamente del estado
de derecho, utilizando todas las herramientas disponibles para que esta proyeccion de servicio
a la sociedad con una asistencia judicial de calidad, sea una realidad. La Constitucion de la

Republica del Ecuador, refiriéndose a la Defensoria Publica, claramente dice:

“La Defensa publica es un 6rgano autonomo de la Funcion Judicial cuyo fin es garantizar el
pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su estado de indefension o
condicion econdmica, social o cultural, no pueden contratar los servicios de defensa legal

para la proteccion de sus derechos.

La Defensa Publica prestard un servicio legal, técnico oportuno, eficiente, eficaz y gratuito,
en el patrocinio y asesoria juridica de los derechos de las personas, en todas las materias e

instancias...” 33

Con fundamento en estos principios de servicio legal, técnico, oportuno, eficiente,
eficaz y de calidad, el abogado defensor publico, desde el primer momento que asuma la
defensa, debe preparar con su patrocinado una teoria del caso, la misma que segun algunos
autores, es “la herramienta mas importante para planificar nuestra actuacion en la

investigacion y para verificar nuestro desempefio en la audiencia del juicio oral” 34.

Ademas la teoria del caso debe ser solida, creible, manejable vy sobre todo
que pueda ser sustentada a lo largo de la indagacion previa, instruccion fiscal
y hasta la etapa de juicio, en donde esa teoriadel caso, que no es otra cosa
que una hipétesis a ser demostrada - sea comprobable, para que sea recogida por el juzgador
y valorada conforme a las reglas de la sana critica. EI Modelo Integral de Defensa Penal

(2005) considera que:

33.- Art. 191 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
34.- Manuel, Thomas, Trial Techniques, New York, Aspen, 6ta Edition, 2002, Pags. 499-540
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“En resumen, el derecho al patrocinio letrado en el proceso penal es de
cumplimiento obligatorio e irrenunciable porque abarca el cumplimiento de todos
los demas derechos y garantias tanto procesales, como los referidos a la correcta
aplicacion de la ley sustantiva y de los principios de politica criminal vigentes en el
pais. Mas aun, la participacion de un defensor técnico determina el verdadero acceso
a la justicia en condiciones de igualdad, cuando éste es un luchador incansable en
pro de la aplicacion plena de los principios constitucionales y la normativa

internacional de los Derechos Humanos en cada una de sus actuaciones.” 35

En definitiva, el abogado defensor publico debe convertirse en una especie de
investigador dentro del proceso penal en busca de la verdad juridica en beneficio de su
defendido, con principios filos6ficos que se pueden encontrar en su dignidad, como un
derecho original del hombre y que ha estado latente antes que la misma sociedad; utilizando
nuevas estrategias siempre dirigidas a la consagracion de las garantias constitucionales en
beneficio del procesado, tal como lo siguiere Gilbert Armijos: “explotando nuevas relaciones
entre el Derecho Penal y la Constitucién, aplicando el principio de lesividad como
instrumento de defensa, utilizando los principios de racionalidad y proporcionalidad, y

acudiendo a la jurisdiccion constitucional, entre otros.” 36.

1.7.- La entrevista previa con el defendido y la escucha activa del defensor.

Todo proceso penal inicia con la Instruccion Fiscal, y es en esta etapa, en que el

ejercicio de la defensa del procesado alcanza una dimension de tal importancia que su funcion

35.- Modelo Integral de Defensa Penal, ob., cit., Pag. 16
36.- Gilbert, Armijo Sancho y otro, Nuevo Proceso Penal y Constitucién, Investigaciones Juridicas S.A., San
José Costa Rica, Pag. 282
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es de ejercicio necesario dentro de las etapas procesales; al respecto, Luis Humberto Abarca
(2006) dice:

“Por lo tanto, si el imputado a pesar de haber sido notificado con la resolucién de

apertura de la instruccién fiscal, no ejerce su Derecho de Defensa por cualquier
causa 0 porgue carece de recursos econémicos para contratar un abogado privado, el
ejercicio de la funcion procesal de la Defensa se encuentra a cargo del Defensor
Publico, y precisamente para este objeto deberd notificarse también con la
resolucion de apertura de la instruccion fiscal a la oficina de la Defensa publica,

para que designe un defensor. 37

La entrevista previa y la escucha activa del defensor al imputado, es el primer
contacto que tiene el defensor publico con el procesado, razon por la cual, esta entrevista se
debe desarrollar de la mejor manera; en esta primera entrevista, el abogado defensor publico,
debe respetar el aspecto de la privacidad, es decir tratar de no obtener del procesado cierta
informacién que por un lado sea privada y por otro, que no tenga ninguna relacion con el
caso. Es necesario mencionar que cualquier decision que se vaya adoptar en la defensa, se la
debe tomar tanto por el defensor penal publico como por el procesado en conjunto, porque en
definitiva es él quien estd siendo enjuiciado y es él quien debe conocer en todo momento

sobre las decisiones que definiran el futuro del proceso.

“El derecho a las condiciones necesarias para la entrevista debe ser siempre muy
discutida por la defensa, ya existe poca conciencia sobre esta garantia. Sin embargo es
funcion del defensor (a) hacerla prevalecer. Si como defensor (a) le es indiferente el tema
y permite que este derecho se vulnere y asume una defensa, sin ni siquiera tener este contacto
personal con el imputado, contribuye a que se de una violacion sistematica de la garantia, que

a futuro provoca su extincion.” 38

37.- Luis Humberto, Abarca Galeas, Ob., Cit., Pags. 10-11

38.- Modelo Integral de Defensa Penal, Ob., Cit., Pag. 57
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El procesado conoce que en su contra se ha iniciado un proceso penal a través de la
notificacién, siendo este un requisito sustancial en un proceso penal y tiene como finalidad el
de poner en conocimiento del procesado el inicio de un juicio en su contra para que haga uso

de su legitimo derecho a la defensa.

La responsabilidad al asumir la defensa de un justiciable, inicia justamente con la
entrevista previa y la escucha activa de lo que tiene que decir su defendido respecto al hecho
por el cual estd siendo procesado; el abogado se convierte en un confidente de su cliente
quien demostrara un cambio radical en su estado de &nimo cuando se sienta escuchado y asi
aflorara el sentimiento de confianza con su abogado. Al respecto, Piero Calamandrei (1980)
dice: “ciertos clientes acuden al abogado confidndole sus males, con la ilusion de que,
contagiandoselos, quedaran ellos inmediatamente curados, y salen sonrientes y satisfechos,
convencidos de haber reconquistado el derecho a dormir tranquilos desde el momento en que
han encontrado quien ha asumido la obligacion profesional de pasar las noches agitadas por

ellos” 39.

La obligaciébn como abogados defensores no es la de asumir como propios los
problemas ajenos, porque en ese momento se desnaturaliza la defensa; la obligacion es la de
asumir con responsabilidad el caso encomendado; para lo cual, el primera paso es el de
entrevistarse con su cliente y escucharle con detenimiento sus argumentos sean cuales
fueren, para luego en forma conjunta buscar una solucién -la més acertada- al problema,

aunque el cliente siempre deja esa responsabilidad al abogado porque confia en su saber.

39.- Piero, Calamandrei, Elogio de los Jueces, Buenos Aires, Edit., Juridicas, 1980, Pag. 135
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Sobre este aspecto, Carnelutti decia: “También el jurista como el astrbnomo, escrutan
el firmamento para descubrir las leyes que guian el movimiento eterno. También los del
jurista son como los del astrénomo, del fisico, del quimico, del biélogo, descubrimientos” 40,
pues con las leyes que tenga en sus manos, buscaré la verdad y la justicia. Todo aquello se
dara siempre que exista un ambiente de confianza entre abogado y justiciable; asimismo debe
existir un compromiso ético del profesional del derecho al asumir su defensa, circunstancias

éstas que le permitira tener éxito en el litigio.

1.7.1.- Ambiente de confianza mutua;

Para llegar a esta etapa, tanto el abogado defensor como el procesado, deben despojarse
de todo tipo de prejuicios y de egoismos, pues desde el punto de vista de la confianza, nace
el éxito de la defensa; el abogado defensor, tiene que brindar el tiempo y la atencion debida a
su defendido, aquello dard muestra del interés en el caso, lo que permitira que el justiciable
adquiera confianza en su abogado defensor. En esta etapa, el abogado defensor tiene que
lograr que aflore la “empatia” desde la entrevista previa con su cliente, aquello permitird
percibir las experiencias por las que ha venido atravesando su defendido, desde el

cometimiento del hecho delictivo y ahora como sujeto privado de su libertad.

La empatia como bien se ha definitivo desde el punto de vista pedagégico y
psicoldgico es “la aptitud de un sujeto para penetrar los sentimientos y las ideas de otro y, por
lo tanto para prever su comportamiento” 41; de este concepto se puede deducir que la empatia
es la facultad de reconocer y percibir las emociones de otra persona, de lo que siente en ese

instante la persona con la que se ha entablado el dialogo.

40.- Francisco Carnelutti, Metodologia del Derecho, 2da Edicion, Uthea México, 1962, Pag. 15.
41.- Luis, Cueva Carrion, Valoracion Juridica de la Prueba Penal, Quito, Edicion Cueva Carridn, 2008, Tomo
I, P4g. 89.
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La empatia del abogado defensor, va dirigida a identificar y comprender la afectividad
y el estado de &nimo que puede tener el procesado al momento de entrevistarse con su

abogado defensor.

Es facil detectar el estado de &nimo de una persona privada de su libertad, pues el
encierro sea por unos minutos le cambia totalmente su forma de percibir las cosas, lo que
influira necesariamente en su estado de animo, razén més que suficiente para que el defensor
utilice la empatia a mayor escala y se introduzca en la piel del defendido para poder sentir lo
que él siente e inclusive pensar lo que él piensa y desde esta perspectiva poder dirigir en
forma positiva por un lado su comportamiento y por otro su defensa, aquello permitira
implantar relaciones auténticas, verdaderas, solidas y duraderas con el cliente, lo que dara
como resultado que el abogado llegue hasta las ultimas instancias o etapas del proceso con su
defensa y con su defendido, evitando que sea sustituido en la defensa al poco tiempo de haber

sido contratado.

El abogado defensor con una empatia positiva, reconocerd y percibira las emociones
de su cliente y sentira lo mismo que siente él, es el primer paso para entablar confianza entre
las dos partes y el cliente sentirda que el abogado se identifica con él, lo que sera facil
descubrir que se ha llegado a cimentar un ambiente de confianza mutua, a través de la forma
en que se comporta el receptor; si la expresion facial, los gestos, la forma de hablar y de
comunicarse con su abogado defensor son fluidas, agradables y armoniosas, se ha logrado
desarrollar un ambiente de confianza mutua y por ende se ha aplicado la habilidad social,

como el arte de mantener buenas relaciones con las otras personas.
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En el ejercicio profesional como abogado defensor publico, la empatia debe ser uno

de los requisitos indispensables para el éxito en la defensa penal. “Un nivel de empatia
elevado mejora la actividad de los profesionales que se dedican a la ensefianza, a la

administracion de justicia, a la administracion de empresas y otras similares” 42.

Tanto los sentimientos como los pensamientos sanos y positivos hacen desarrollar una
vida positiva en sociedad, lo que permite crear un ambiente de positividad frente al cliente,

sin olvidarnos que son ellos, quienes han hecho posible la existencia de la abogacia.

1.7.2.- Compromiso ético del profesional al asumir la defensa.

Para referirme al compromiso ético del profesional al asumir la defensa, empezaré
mencionando un criterio vertido por el tratadista y docente universitario Dr. Victor Manuel
Pefiaherrera (1992) “Tal es, sefiores, como lo he manifestado siempre, la razon que me obliga
a continuar en la Universidad. No he abrigado jamés la pretension de formar abogados sabios:
en primer lugar, porque yo mismo estoy muy lejos de serlo; y en segundo, porque tengo la
conviccion de que, para la patria y la humanidad, mas necesarios son los buenos que los

sabios.” 43.

El compromiso ético del profesional del derecho como defensor publico frente

a su defendido, implica dar un servicio de calidad, porque el defensor publico

42.- Luis, Cueva Carrion, Ob., Cit., P4g. 90
43.- Victor Manuel, Pefiaherrera, Lecciones de Derecho Préctico Civil y Penal, Quito Ecuador, Editorial
Edino, Pags. 23-24.
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debe estar convencido que es un luchador incansable en la defensa de las garantias dentro de
un proceso penal, tanto mas que la defensa penal permite entablar una relacion profesional
con su patrocinado, empezando por permitir que este profesional asuma su defensa, se deje
guiar para buscar el mejor camino de solucion al problema, y es aqui en donde nace uno de
los elementos importantes para el éxito del caso, la confianza; “Para generar esa confianza,
se requiere que el defensor cuente con independencia, respeto a la privacidad y respeto a su
posicion en el proceso. El reto para el defensor (a) es lograr una buena comunicacion como

parte de su estrategia de defensa.” 44

A mas de la confianza que debe brindar el Defensor Publico a su defendido, al asumir
la defensa en un proceso penal, también debe actuar con inteligencia, entendiéndose a
la
inteligencia como la capacidad que tenemos todos los seres humanos para adquirir
conocimientos y aplicarlos en una forma correcta y adecuada frente a los demas, asi como
también la facultad de pensar, razonar y comprender; la capacidad intelectiva permite que los
seres humanos dirijamos nuestras acciones hacia objetivos planteados. Pero para que el
defensor publico triunfe en el caso a él asignado, no solo es necesario que tenga inteligencia,
es necesario que también tenga razonamiento, sentimiento y valoracion; es lo que se conoce

como inteligencia axiologica.

44.- Vevez, Mariconde A, Derecho Procesal Penal, Marcos Lerner Editora Cérdova, Argentina, 3ra Edicion,
1982, Tomo II, Pags. 195-196.
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A continuacion me referiré muy brevemente a estos tres tipos de valores que debe tener un

abogado defensor para actuar con ética profesional.

VALOR EMOCIONAL, que no es otra cosa que la capacidad de los seres humanos
para conocer, controlar e inducir las emociones que tenemos guardado en nuestro
interior y aceptar las emociones de los demas, lo que nos permitird buscar soluciones a
los problemas y tener éxito en nuestras vidas. El abogado que no domina esta
inteligencia emocional, de seguro hara suyo el problema ajeno; es por esto, que se
hace necesario que los abogados defensores, tengan emociones positivas para que el

litigio se desenvuelva en un ambiente de positividad.

VALOR RACIONAL, es la capacidad de actuar l6gicamente; es la capacidad de
razonar, de pensar, de entender, de relacionar, de obtener conocimientos. La
inteligencia racional actda con razones a diferencia de la inteligencia emocional que
actla con emociones, con sentimientos. Si en nuestra vida cotidiana y sobre todo en el
ejercicio profesional de la abogacia se encuentra en constante tension entre “razon” y
“sentimiento”, para lograr el éxito en los casos sometidos a contienda, es
indispensable mantener un equilibrio absoluto entre las emociones y las razones. Pero,
para lograr el éxito deseado, a mas de estos dos tipos de factores, existen otros que nos

permiten realizar juicios de valor y se les conoce como juicios axiolégicos.
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- CAPACIDAD PARA VALORAR (AXIOLOGIA), que desde el punto de vista
juridico no es otra cosa que el conocimiento indispensable que se hace necesario para
valorar y construir juicios axiolégicos y proyectarlos a la busqueda de soluciones de
los problemas juridicos que se pretende juzgar. Tener una inteligencia axiologica es
tener un conjunto de actitudes y de habilidades que nos van a permitir valorar, realizar
juicios axioldgicos y aplicarlos en forma acertada. Sobre este tema, Cueva Carrion
(2008) sostiene que “un buen juzgador es aquel que, poseyendo una aptitud innata
para valorar, la ha cultivado y desarrollado; que no todo abogado o master, por el
hecho de serlo, puede ser juez si no posee esa aptitud natural y la ha cultivado, porque
si no cuenta con un alto nivel de inteligencia axiolégica no tendrd la disposicion
para construir juicios axiolégico” 45, es decir que el juzgador si no ha
desarrollado esta capacidad axioldgica, al momento de resolver le sera dificil realizar
juicios axioldgicos y por tanto no podra actuar con justicia al momento de dictar lo
que en derecho corresponda. Tanto el abogado como el juez en su actividad judicial
cada uno por su lado, en un momento determinado debera tomar una o varias
decisiones, las mismas que deben ser las mas justas, racionales, equitativas y con una

valoracion absoluta que las partes estén convencidas que se ha hecho justicia.

El analisis de los valores éticos del abogado, tiene su fuente en el Cddigo
Deontoldgico de la Unién Europea, (2006); en este codigo, el abogado tiene como fin y
objetivo el logro de la justicia, “salvaguardar los derechos del hombre frente al estado y los

otros poderes” 46.

Bajo estos pardmetros, el defensor publico se compromete a buscar la igualdad y la

equidad de los miembros en sociedad.

45.- Luis Cueva Carrién, ob., cit., Pag. 94.
46.- Codigo Deontolégico de los Abogados de la Unién Europea, 2006
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1.7.3. Principios Eticos de la defensa técnica penal publica.

La sociedad exige que la tarea encomendada por el Estado al Defensor Penal Pablico,

se debe desarrollar dentro de principios éticos basicos, que proyecten una defensa técnica de

calidad y que el defendido se sienta convencido de estar debidamente representado.

A continuacion mencionaremos algunos de estos principios éticos:

a)

b)

La inviolabilidad de la defensa a través de la representacion-

La representacion del defensor publico se inicia con el sefialamiento de domicilio
judicial para que reciba futuras notificaciones; luego de esto, la representacion del
defensor en un proceso penal, estd orientada a su actuacion a nombre del
procesado; el defensor publico comparece a la practica de varias diligencias en
representacion de su defendido, y los efectos que se producen como consecuencia
de dichos actos juridicos, necesariamente iran en beneficio de su patrocinado. Es
necesario mencionar que la representacion que asuma el Defensor Publico, debe
mantenerse en todas las instancias procesales, hasta que exista una sentencia
ejecutoriada, solo asi estaremos convencidos que no se ha vulnerado el derecho a

la defensa.

El secreto profesional a través de la confidencialidad.

Es obligacion del Defensor Penal publico el de mantener el secreto profesional que
su defendido le haya confiado en el desarrollo de la defensa y en el transcurso de
un proceso penal; esta obligacién ha sido recogida en el Cédigo Organico de

la



d)
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Funcion Judicial cuando dice: “ Es prohibido a los abogados en el patrocinio de las
causas 1.- Revelar el secreto de sus patrocinados, sus documentos o
instrucciones...” 47, incumplir esta obligacion seria actuar con deslealtad frente a
su defendido, lo que se deducira que el Defensor Pablico en la Defensa Técnica no
ha actuado con rectitud e integridad con la que debié actuar en el ejercicio

profesional;

El profesionalismo del Defensor Publico.-

El derecho a la Defensa Técnica a través de la Defensoria Publica desde el aspecto
constitucional y segun las normas internacionales de Derechos Humanos, ha sido
considerada como un derecho humano irrenunciable de las personas que en
determinado momento lo necesiten; el Defensor Publico debe demostrar su
profesionalismo al actuar con lealtad y con la verdad siempre por delante, para que
el juzgador pueda también actuar correctamente al momento de administrar
justicia; es una conviccion que cuando el Defensor publico actde con lealtad, con
mesura y con la verdad, se esta contribuyendo a que en un proceso penal y en la
administracion de justicia impere la seguridad juridica, tan exigida por toda la

humanidad en general.

El Defensor Publico sincero.-
La sinceridad que denota el Defensor Publico frente a su defendido, implica el
aseguramiento que el abogado no pretende perjudicar a su cliente y que

se

47.- Art. 335 NUm. 1 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, Registro Oficial. No. 544 del 9 de marzo del

2009.
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compromete a actuar de buena fe, siempre diciendo la verdad, sin ofrecer

resultados que no se van a lograr, esto equivale a engafio, a actuar de mala fe;

e) El Defensor Publico Leal.-
La lealtad que el defensor publico imponga en su defensa, no es otra cosa que el
cumplimiento de los compromisos adquiridos con su defendido y se puede

evidenciar en la excelencia y la calidad del profesional; y

f) EIl Defensor Publico veraz.-
La veracidad que es el sello que determina la actuacién de un abogado en la
defensa, se demuestra a través de la responsabilidad con que ha asumido un caso
puesto en sus manos; en definitiva es el empefio y eficacia con que actla el

abogado en el ejercicio profesional.

Por tanto, si los defensores publicos asumen la defensa penal, cumpliendo los
principios éticos antes mencionados, estaremos convencidos que esas defensas técnicas seran

de calidad y estaran dirigidas a lograr el bien comun en nuestra sociedad.

Para llegar a determinar que en un proceso penal ha existido una verdadera defensa
técnica penal, y que la defensoria publica ha cumplido su misién, a mas de los valores éticos
que debe tener un abogado defensor y que ya lo hemos analizado con anterioridad, también se
hace necesario que existan ciertas condiciones de tipo técnico tales como: Que exista una
planificacion de estrategias en la etapa pre-procesal y procesal penal; que se cuente con el

tiempo suficiente para preparar la defensa; que exista la busqueda de elementos de conviccion
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a favor del procesado; que se cuente con una teoria del caso solida, comprobable y
demostrable; que se imponga la obligacion de presentar pruebas de descargo y que exista la
obligacion de contradecir la prueba. Todos estos aspectos seran motivo de analisis mas

adelante.

1.8.- La busqueda de elementos de conviccion a favor del procesado y del derecho a la

presuncién de inocencia en la legislacién nacional e internacional.

Es incuestionable que el poder punitivo del estado busca una sancion en contra del
sujeto activo de la infraccion, para restituir la paz a la sociedad, pero no hay que
olvidarnos que tras de esta sancion también estd un ser humano, con derechos y garantias
reales frente a este poder punitivo, de ahi que en todo estado, al infractor primeramente se le
debe reconocer como persona y como fin en si mismo frente al poder judicial y como bien
dice Jorge Véasquez Rossi (1996) “el hombre es un fin en si mismo, un sujeto fundamental del
derecho y que antes de someterlo a castigo — por justo que este sea — deben agotarse todas las
instancias para la exacta determinacion de la imputacion , otorgandosele posibilidades de

descargo, oportunidad de ser oido y medios para oponerse idoneamente a la acusacion.” 48

El defensor pablico debe buscar los elementos de conviccion a favor de su defendido
para evitar que sea sometido a detenciones arbitrarias, o impedir que se le pongan penas
degradantes, a que no sea tratado en forma inhumana, pretendiendo siempre a conseguir que
sea oido ante un tribunal imparcial e independiente y lo mas importante, que prime el

derecho

48.- Jorge Eduardo, VVasquez Rossi, La Defensa Penal, Tercera Edicién, Editores Rubinzol-Culzoni, 1996, Pags. 54-55.
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a la presuncidén de inocencia, otorgandole todas las garantias de las que esta protegido desde

el inicio del proceso hasta la culminacion con una sentencia.

1.8.1.- La presuncion de inocencia en la legislacion ECUATORIANA.

Es necesario analizar este derecho a la presuncion de inocencia, porque corresponde

al Ministerio Fiscal destruir esta presuncion o este estado juridico, a través de la busqueda de
elementos de conviccion o de las pruebas para ser presentadas a juicio, lo que en primera
instancia le relevaria al procesado de buscar elementos de conviccion o pruebas para

demostrar su inocencia. Sobre este estado juridico de inocencia Hernando Echandia dice:

“Generalmente se califica de presuncion de inocencia a este principio. Pero no falta
quienes opinan que no se trata de una presuncion sino de un estado juridico del
imputado el cual es inocente hasta que no sea declarado culpable, por una sentencia
firme, es decir, del estado juridico de inocencia mientras no se pruebe lo contrario.
Sin embargo, creemos que ese estado juridico de inocencia se produce en virtud de
la respectiva presuncién y como consecuencia también del “in dubio pro reo”, por lo

cual los dos criterios armonizan en el fondo” 49
Bajo este parametro, debemos entender que el estado juridico de inocencia va de la
mano con el ordenamiento juridico de un estado, y necesariamente debe estar normado a

través de los diferentes cuerpos legales y constitucionales; de no ser asi, el estado juridico de

inocencia seria inexistente.

En nuestro pais, el estado juridico de inocencia esta reconocido como un principio

fundamental de las personas “ Todo procesado es inocente, hasta que en sentencia

49.- Hernando Devie, Echandia, Principios Fundamentales del Derecho Procesal Penal, Edic., ABC, Bogota,
Pag. 47.
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ejecutoriada se lo declare culpable”so; pero también el estado juridico de inocencia se
encuentra establecido como una Garantia Bésica del Debido Proceso, cuando dice: “ Se
presume la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada” 51.

La Corte Nacional de Justicia dentro de la Causa No. 0549-2011 que a través de un
Recurso de Casacion presentado por Carmen Amelia Cisneros, refiriéndose al Debido proceso
y a la presuncion de inocencia manifiesta: “Dentro del debido proceso est4 concebido el
derecho de defensa en el articulo 76.7, este derecho es una garantia fundamental, lo que
consolida un proceso penal mas justo, este derecho se convierte en una garantia que limita la
intervencion estatal. En si, este derecho significa que toda persona que sea acusada de haber
cometido un delito tiene el derecho de defenderse de los cargos que se le imputen...” 52
inclusive en la misma sentencia, para referirse al debido proceso y a la presuncion de
inocencia, se toma como base el criterio de Luigi Ferrajoli, quien hace una comparacion de

garantias materiales y procesales y dice: “ mientras las garantias penales o sustanciales
subordinan la pena a los presupuestos sustanciales del delito (lesion, accion tipica y
culpabilidad) las garantias procesales o instrumentales permiten la efectividad de esas

garantias en tanto se afirme la presuncion de inocencia, la separacion entre acusacion y juez,

la carga de la prueba y el derecho del acusado a la defensa.” 53

50.- Art. 4 del Codigo de Procedimiento Penal.

51.- Art. 76 Numer. 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

52.- Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada de lo Penal, Causa No. 549-2011-P-LBP,
sentencia dictada el 23 de noviembre del 2012, las 11H30.

53.- Luigi, Ferrajoli, “Justicia Penal y Democracia en el Contexto Extra procesal”, Maracaibo, 1990, Pag. 9
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1.3.2.- La Presuncion de Inocencia en la legislacion COLOMBIANA:

La presuncion de inocencia en la legislacion Colombiana se encuentra reconocida en
su Constitucion Politica cuando dice: “Toda persona se presume inocente mientras no se la
haya declarado juridicamente culpable” 54, esta disposicion constitucional colombiana,
impone la obligatoriedad que para llegar a una sentencia necesariamente debe respetarse el
debido proceso y dentro de este proceso, la presuncion de inocencia es una guia para que el

juzgador pueda valorar la prueba.

En la legislacion colombiana, la presuncion de inocencia es un derecho fundamental
que tienen todas las personas, y que al igual que en nuestra legislacion ecuatoriana, el
procesado o acusado, no esta en la obligacién de producir prueba para demostrar su inocencia,
sino que esa obligatoriedad esta en las autoridades competentes quienes tienen que demostrar

la culpabilidad del procesado.

La Declaratoria Universal de los Derechos Humanos, también hace referencia a la
presuncion de inocencia como un derecho fundamental de las personas por cuanto “Toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa.” 55

54.- Art. 29 Inc 4to de la Constitucion de la Republica de Colombia.

55.- Art. 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.- La Declaracion Universal de los DD.HH.,
es un documento adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion No. 217 A (I11), el
10 de diciembre de 1948 en Paris; en este documento se recogen en sus 30 articulos los derechos humanos que
han sido considerados como bésicos que tenemos todos los seres humanos.
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1.8.3.- La Presuncion de Inocencia en la Legislacion ESPANOLA.

Al referirse a la presuncién de inocencia en la Constitucion Espafiola, es encontrarse
con el articulo mas complejo desde el punto de vista dogmatico de dicha constitucion; en la
legislacion espafiola, el articulo 24 de la Constitucion se sintetiza en “ el derecho a la tutela
judicial efectiva, a la prohibicion de la indefension , a las garantias constitucionales del

proceso penal, a la presuncion de inocencia y a la exclusion del deber de testificar.” 56.

Sobre la presuncién de inocencia, permite al titular de este derecho interponer recursos
de amparo constitucional, y esta tutela judicial efectiva, no solo protege al individuo como
persona natural sea nacional o extranjera, sino que también protege a las personas juridicas e

inclusive a las personas juridico-publicas, esto es lo novedoso en la legislacion espafiola.

Es menester mencionar que en la legislacion espariola, la presuncién de inocencia no
es un principio general del derecho o en términos generales ha dejado de serlo, pero se ha
convertido en un derecho fundamental de las personas y que obliga a los poderes publicos a
aplicarlo en forma inmediata; este derecho fundamental se hace efectivo a través de la pureza

de la defensa, la misma que es inviolable.

Con lo expresado anteriormente, podemos decir que al igual que en la legislacion
ecuatoriana, como en la colombiana, también en la legislacion espafiola, se presume la

inocencia de toda persona, hasta que no se demuestra su culpabilidad.

56.- Art. 24 de la Constitucion Espafiola, en www.derechoshumanos.net/
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Las normas legales y constitucional a nivela nacional como internacional antes
citadas, determinan que el estado juridico de inocencia es el antecedente inevitable que
nos lleva a la conviccion de que solo los jueces tienen la facultad de determinar a la
finalizacion de un proceso penal si una persona es inocente o es culpable y se pueda imponer
una pena, la misma que se impondra necesariamente cuando existan las pruebas suficientes

que conlleven a la certeza de que el procesado es el culpable de tal hecho delictivo.

Para llegar a establecer la culpabilidad de una persona y a la imposicion de una pena,
las pruebas que existan en contra del procesado, deben haberse obtenido respetando las
normas del debido proceso, prueba que debe estar precedida de una acusacion directa y
precisa a través de fiscalia o de la victima, y que por el principio de contradicciéon debe ser
puesta a disposicion de la defensa, para que el Defensor Publico aplicando una verdadera

defensa técnica tenga la facultad de contradecir dicha prueba.

En esta parte, es importante mencionar que cuando se logre destruir la presuncion de
inocencia, la pena es una retribucion por el mal causado, que segun el principio de la
retribucion penal de Ferrajoli, “la pena como sancion post delictum (...) es aplicable cuando
se haya cometido un delito, que constituye su causa o condicion necesaria y del que se
configura como efecto 0 consecuencia juridica. Se trata del principio de retribucion o del
caracter de consecuencia del delito que tiene la pena, que es la primera garantia del derecho
penal.” 57

Si creemos que todas las personas gozamos del derecho a la presuncién de inocencia,

57.- Luigi, Ferrajoli, Derecho y Razon, Trad. De Perfecto Andrés Ibafiez y otros, Trotta, Madrid, 1995, Pag. 368
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entonces, por queé en la realidad y en la practica no se aplica a la letra de la ley este derecho
disponiendo la libertad de una persona hasta que se demuestre su culpabilidad? Al respecto,
sobre “una presuncion carente de verificacion practica” Abel Fleming y otro dice: “
Pareceria que el error originario nace al creer que la “presunciéon” agrega algo a favor del
estado del imputado, y no, por el contrario, que sea cual haya sido la actuacion del agente con
respecto a la norma, se suplanta (mientras que la actividad procesal tiende a obtener la verdad
material) la base factica por una idea, por una conjetura, ésta si diagramada de acuerdo al

punto de partida ideoldgico base del Estado de Derecho.” 58

Para determinar el verdadero contenido del derecho a la presuncion de inocencia, se
debe en primera instancia precisar la naturaleza juridica de este derecho, asi como también se
debe tener claro cuales en verdad son los intereses juridicamente que se pretende proteger y
que sin lugar a dudas sera el derecho humano. Segun nuestra legislacion juridico-penal, “un
ciudadano puede ser inocente o culpable. La regla general es la inocencia y, la excepcion, la
culpabilidad. Ahora bien, para pasar del primer estado al segundo, es requisito sine qua non
que medie un proceso penal y que, luego de concluido, se declare la culpabilidad del sujeto,
solamente alli termina el estado juridico de inocencia del ciudadano y adquiere el estado
juridico de culpabilidad, de lo contrario, continuara siendo inocente.” 59. Para llegar al estado
de culpabilidad, necesariamente deben cumplirse todos los procedimientos legales
preestablecidos; en caso contrario, si no se cumple con el debido proceso, el imputado jaméas

perderd su estado juridico de inocencia.

58.- Abel, Flemingo, y otro, Garantias del Imputado, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2007, Pag. 31

59.- Luis, Cueva Carrion, La Casacion en materia Penal, 11 Edic., Quito, Edic. Cueva Carrion, 2007, Pag. 69
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1.8.4.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en donde hace

un analisis RESPECTO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

CASO BAYARRI VS. ARGENTINA.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Bayarri vs. Argentina, ya se
ha pronunciado respecto a la prision preventiva y a la presuncion de inocencia; al respecto,

en su parte pertinente textualmente dice:
*“ ¢) Presuncion de inocencia:

110.- Este Tribunal ha establecido que, al ser la prision preventiva una medida
cautelar y no punible, existe una obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquel no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia. Proceder
de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales
del derecho ampliamente reconocido, entre ellos, el principio de presuncion de
inocencia. Efectivamente, en ocasiones anteriores, el Tribunal ha estimado que al
privar de la libertad, en forma innecesaria 0 desproporcionada, a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida, el Estado incurre en una violacién
del derecho de toda persona a que se le presuma inocente, reconocido en el articulo
8.2 de la Convencion Americana. A igual conclusion se debe llegar si el Estado
mantiene a una persona privada de su libertad preventivamente mas alla de los
limites temporales que impone el derecho consagrado en el articulo 7.5 de la
Convencién Americana.

111.- Ya quedd establecido que la victima permanecié en prisién preventiva
aproximadamente trece afios y que dicho periodo excedi6 el plazo maximo previsto
por la legislacién interna, (...). Tomando en cuenta todo lo anterior, el Tribunal
estima que la prolongada duracién de la prision preventiva de Juan Carlos Bayarri en
el transcurso de un proceso penal violatorio de la Convencién Americana convirtio
aquella en una medida punitiva y no cautelar, lo cual desnaturaliza dicha medida. El
Tribunal estima que el Estado violo el derecho del sefior Bayarri a ser presumido
inocente y que, en consecuencia, es responsable por la violacion del articulo 8.2 de la
Convencion Americana en perjuicio del sefior Juan Carlos Bayarri.” 60

60.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bayarri Vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de
2008, Parrafos 110-111 en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 187 esp.doc
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Ahora bien, para centrarnos en la busqueda de elementos de conviccién a favor del
procesado, primeramente debemos mencionar en quién esta la obligacién de demostrar la
culpabilidad porque como ya dijimos anteriormente la inocencia no se prueba, se presume.
Indudablemente que quien esta obligado a probar algo es quien afirma poseer una verdad,;

nos estamos refiriendo al “Onus probando”, mas conocido como la carga de la prueba.

El origen del “Onus probando”, nace de un aforismo juridico que dice “ lo normal se
presume, lo anormal se prueba”, es decir que quien afirmar haberse cometido algo anormal,
tiene la carga de la prueba, tiene la obligacion de probarlo; inevitablemente tenemos que
volver a mencionar que toda persona esta protegida por la presuncion de inocencia, mientras
no se demuestre su culpabilidad, teniendo la ventaja de que quien acusa, obligadamente tiene
gue demostrar lo que acusa, tal es el caso por ejemplo del delito de lavado de activos, en
donde la norma le impone al fiscal probar el origen ilicito de los activos que se hayan lavado;
dicha norma en su parte pertinente dice: “Los delitos tipificados en este articulo seran
investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad competente

como delitos auténomos de otros delitos cometidos dentro o fuera del pais. Esto no exime a la

Fiscalia General del Estado de su obligacidn de demostrar fehacientemente el origen ilicito de

los activos supuestamente lavados.” 61. (Lo subrayado es mio)

Como podemos observar, en la realidad, no es tan cierto que la inocencia se presuma,
sino que también le corresponde al procesado probar su inocencia; es decir que la carga

de la prueba en un proceso penal no necesariamente esta en la fiscalia, esta también en el

61.- Ley Para Reprimir el Lavado de Activos, R. O.-S 352, 30 de diciembre de 2010, Art. 14, Let. f). Inc. 2do.



-62-
procesado, quien también tiene la obligacion de evacuar pruebas a su favor para que sean
valoradas por el juzgador conforme a las reglas de la sana critica; en tal virtud, la carga de la
prueba esté en la parte procesal que tiene interés en probar lo que se deba probar para tener

éxito en el proceso, lo que en la etapa de juicio le servira para fundamentar sus pretensiones.

Partiendo de la premisa que el papel del defensor penal publico es activo, de alto nivel,
de conocimientos profundos en el campo penal, y que comparece al proceso con las mismas
capacidades y destrezas con las que comparece el fiscal, es decir en igualdad de condiciones,
con los mismos derechos y con las mismas armas Yy facultades con las que actua el fiscal,
se hace necesario analizar sobre la obligatoriedad de la busqueda de elementos de conviccién

a favor del procesado por parte del Defensor Penal Pablico.

Pare empezar con la busqueda de elementos de conviccion a favor del procesado, el
Defensor Publico debe centrarse en la teoria del caso planteada en el momento de haberse
formulado cargos en contra de su defendido, es decir en la Audiencia de Formulacion de
Cargos; es a partir de ese momento, cuando el Defensor Publico puede determinar las
principales lineas que se debe investigar en la busqueda de elementos de conviccion e favor
de su defendido; indudablemente que algunas lineas de investigacion adquirirdn mas
importancia que otras y de las cuales se servira el Defensor Publico para perfeccionar su

investigacion.

En este tipo de investigacion, se debe buscar datos que en la defensa permitan
perfeccionar elementos de descargo en cuanto al hecho asi como también en cuanto a la

prueba; en definitiva, podriamos decir que en la busqueda de elementos de conviccion existen
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pruebas de los hechos que han motivado la Instruccion Fiscal y prueba de las pruebas con las

que se pretende fundamentar la teoria del caso.

Cuando se busca una prueba de la prueba, necesariamente el objetivo es claro, lo que
se pretende por parte de la defensa es que los elementos de conviccion que son la base
sustancial de un hecho delictivo, no sean objetados ni desestimados por la contraparte en la
audiencia preparatoria de juicio, es decir que esos elementos de conviccion deben ser veraces

y auténticos para que tengan la calidad de prueba en la etapa de juicio.

Otro factor importante que debe tomar en cuenta la defensa, es el hecho delictivo por
el cual estd siendo procesado su defendido, entendiéndose como hecho delictivo, el hecho
factico que debe estar rodeado de los elementos tanto objetivos, como subjetivos y
normativos del tipo penal, razon por la cual, se hace necesario determinar los verbos rectores
que conllevan el tipo penal, asi como también, es necesario ubicar tanto el dolo como la culpa

del sujeto activo de la infraccion.

El doctor Ernesto Alban Gomez, al referirse a la tipicidad es muy enféatico en
decir que “ es precisamente la identificacion plena de la conducta humana con la hipdtesis
prevista y descrita en la ley. En ese caso, estaremos frente a un acto tipico” 62. En esta parte,
hemos creido necesario mencionar a la Tipicidad, porque es importante conocer las funciones
fundamentales que cumple la tipicidad en un proceso penal y que segin Ernesto Alban

Godmez son las siguientes:

62.- Ernesto, Alban Gémez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Tomo I, Decimo tercera Edicién, Coleccion
Profesional Ecuatoriana, Pag. 155.



-64-

a) “Sirve para la aplicacion del principio de legalidad (no hay delito sin ley previa)

..)”

b) “La tipicidad (...) delimita el acto y se relaciona estrechamente con la antijuricidad.
Tipicidad y antijuricidad no son, por supuesto, caracteres idénticos, pero la tipicidad
es un indicio de antijuricidad. No siempre el acto tipico seré antijuridico; en ciertos
casos no lo sera , pues la tipicidad no tiene una significacion valorativa, sino que es

puramente descriptiva y objetiva.(...)”

C) “La tipicidad tiene ademés una fundamental funcion procesal. La comprobacion de
la tipicidad de una conducta es un requisito basico para iniciar y continuar el proceso
penal. El fiscal para iniciar la instruccion (Art. 217 del Cédigo de Procedimiento
Penal) deberd tener elementos suficientes para considerar que se ha cometido un
hecho delictivo y si al concluirla estableciera que no hubo tal, deberd abstenerse de

acusar (...) 63

En la busqueda de elementos de conviccion a favor de su defendido, se debe tomar en
cuenta también la gravedad del hecho delictivo, y para esto, es necesario tomar en
consideracion los siguientes principios rectores:

a) LA LESIVIDAD, que no es otra cosa que la afectacion al bien juridico protegido

por parte del sujeto activo de la infraccion.

b) LA PROPORCIONALIDAD, que se refiere a la imposicion de una sancion o una
pena la misma que debe ir en la misma proporcion con el grado de
afectacion del bien juridico protegido.

c) LA INCRIMINACION DE CONDUCTAS, que se refiere a la busqueda de una
sancion dirigida al sujeto activo de la infraccidén que con su conducta ha lesionado
el bien juridico protegido; es decir que en este caso lo que se busca es la sancion a

quien cometio el delito; se trata de un derecho penal de acto, no de autor.

63.- Ernesto, Alban Gémez, ob., cit., Pags. 155-156
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Con la busqueda de elementos de conviccion a favor del procesado, se pretende
también buscar la verdad como uno de los objetivos primordiales del proceso penal, pero es
importante preguntarnos ¢ qué tipo de verdad es la que se busca dentro del proceso?. La
verdad procesal o material es la que sin duda se persigue en un proceso penal de caracter
garantista, porque llegar a una verdad real, resulta indtil, ya que no se puede llegar a
descubrir la verdad en su totalidad. Al respecto Ferrajoli dice: “Si una justicia penal
completamente con verdad constituye una utopia, una justicia penal completamente sin
verdad equivale a un sistema de arbitrariedad, (...), Como una formula sintética, se puede
decir que el juicio penal- como por lo demas toda actividad judicial — es un “saber-poder”, es
decir una combinacion de conocimiento (veritas) y de decision (auctoritas). En semejante
entrelazamiento, cuanto mayor es el poder, tanto menor es el saber, y viceversa.” 64, es muy
conocido que en un proceso penal, por mas que se busquen elementos de conviccion, no se
logra llegar a la verdad absoluta, es por esto que el Abogado Defensor Pablico a favor del
procesado solo buscaré una verdad procesal, que llegara a establecer a través de los elementos
de conviccidn que seran presentados en la etapa de juicio, para que se eleven a la calidad de

prueba y que sean valorados por el juzgador conforme a las reglas de la sana critica.

Cuando se ha logrado determinar la existencia de un acto delictivo, de principio ya
existe un grado de verdad, que necesariamente tanto el proceso penal como los actos
investigativos, iran dirigidos a descubrir a los presuntos autores de este hecho; en el momento

en que ya se pueda individualizar a los posibles autores del delito cometido, indudablemente

64.- Luigi, Ferrajoli, ob., cit., P4g. 45-46
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que estamos frente a otra verdad, lo que permitira recabar los elementos de conviccién que
permita sustentar una acusacion, la misma que estard orientada a la fundamentacion de una
verdad factica y verdad juridica de la pretension punitiva, debiendo tener en cuenta que todas
las pruebas que hayan sido recopiladas seran reproducidas en la etapa de juicio, siendo en esta
etapa en donde efectivamente concluye la busqueda de pruebas y aparece la verdad procesal

a través de una sentencia.

Sobre la verdad factica y la verdad juridica, Ferrajoli propone un ejemplo y dice:

“ Ticio ha (o no ha) cometido culpablemente tal hecho denotado por la ley como delito.
Esta proposicion puede ser descompuesta en dos proposiciones (o juicios): una factica o de
hecho y la otra juridica o de derecho. La primera es que “Ticio ha cometido
culpablemente tal hecho” (por ejemplo, ha ocasionado culpablemente a Cayo una herida
curada en dos meses); la segunda es que “tal hecho est4 denotado por la ley como delito”
(segun nuestro cédigo penal, como “lesiones graves”) (...). Precisamente, la verdad de la
primera es una verdad factica, en cuanto que es comprobable a través de la prueba del
acaecimiento del hecho y de su imputacion al sujeto incriminado; la verdad de la segunda

es una verdad juridica en cuanto que es comprobable a través de la interpretacion del

significado de los enunciados normativos que califican al hecho como delito.” 65 .

El defensor Penal Publico, tiene por su lado, la responsabilidad de buscar también los
elementos de conviccion para demostrar tanto la verdad factica como la verdad juridica que
favorezcan a su defendido y poder obtener una sentencia absolutoria en donde se ratifique su
estado de inocencia, como una garantia basica del debido proceso; para ello, se debe tomar en
cuenta la legalidad de la prueba, por cuanto, la prueba para que haga fe y tenga valor en
juicio, “la prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al
juicio

65.- Luigi, Ferrajoli, ob., cit., Pag. 48
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conforme a las disposiciones de este cddigo. No se puede utilizar informacién obtenida

mediante (...) engafios o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad... ” 66

En definitiva, la busqueda de elementos de conviccion por parte del Defensor Publico
a favor de su defendido, debe estar enmarcado en los procedimientos legales y en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, pues, en caso contrario, como bien lo dispone el
articulo 76 numeral 4 de la Carta Magna, “las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de

la Constitucion o la ley no tendrén validez alguna y carecera de eficacia probatoria.”.

1.9.- La planificacion de estrategias en la etapa pre-procesal y procesal penal.

Que es una estrategia desde el punto de vista juridico? Para responder esta pregunta,

primeramente debemos hacer una diferencia entre lo que es Estrategia y Tactica Juridica.

La estrategia juridica es la revision y la preparacion de todos los medios necesarios
para poder conseguir el objetivo general del derecho que se pretende conseguir teniendo claro
el fin propuesto; en cambio la tactica juridica pretende buscar los medios especificos que
sean el camino idéneo para que se haga realidad la estrategia; es decir que la estrategia se la
debe concebir desde el punto de vista macro juridico, mientras que la tactica desde el punto de
vista micro juridico. Para lograr que tanto la tactica como la estrategia se hagan realidad, se
necesita la creatividad y audacia, dos aspectos muy importantes que deben estar presentes en

el Defensor Penal Publico y desde luego con dotes de intuicion, vision, experiencia y

66.- Art. 83 del Codigo de Procedimiento Penal.
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conocimiento. Estas son unas de las cualidades del Defensor Penal Publico, para que su

servicio a la sociedad sea de buena calidad.

Como podemos ver, el medio para lograr el objetivo general propuesto en la defensa, es la
estrategia que el abogado defensor utilice en el derecho; toda estrategia lleva consigo una
conjetura, es decir pensar en como se podrian desenvolver los hechos, o como podrian
resolver los jueces sobre tal caso, e inclusive qué medios idoneos podria utilizar para influir

en los hechos y que ocurran como lo tenia proyectado.

Factor importante es que para planificar una adecuada estrategia, se debe tener a la mano
una buena informacion sobre el tipo de caso, conocer a su oponente, conocer la
colaboracion y los medios posibles que puedan estar a su disposicion, el espacio tactico, y

por Gltimo calcular en forma exacta las decisiones a tomar.

En definitiva una estrategia juridica positiva, necesita de informacion adecuada,
decisiones bien calculadas y energia tanto mental como fisica que permita el éxito en la
defensa. Un buen estratega en el aspecto juridico debe tomar en cuenta sus fortalezas y sus

debilidades y descubrir la dimensién propia del caso puesto en sus manos.

Una vez que en términos generales conocemos el objetivo de una estrategia, a
continuacion describiremos algunos tipos de estrategias posibles que pueden ser aplicadas
tanto en la etapa de indagacion previa como en la etapa procesal penal, para que la Defensa

Penal Publica sea de calidad.
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Tener un conocimiento claro del hecho delictivo atribuido a su defendido.
Analizar en forma detenida, todos los elementos de conviccion que existan en contra
de su defendido y que hayan sido recopilados en la etapa de Indagacion Previa.
Descubrir las actuaciones adoptadas por parte de la fiscalia con el auxilio de la Policia
Judicial para la obtencion de dichos elementos de conviccion, a fin de detectar si para
tal efecto no se han utilizado medios ilegales o irregulares que podrian caer en
ineficacia probatoria.
La entrevista previa y escucha activa del defensor, aspecto que con detenimiento ya
lo hemos analizado con anterioridad.
Establecer un cronograma de visitas a su defendido, en donde debe primar la
puntualidad y el tiempo disponible del defensor.
En cada entrevista con el defendido se debe procurar que aflore la empatia entre las
partes y sobre todo, el abogado defensor, debe desarrollar la habilidad para escuchar a
su patrocinado y conseguir una relacion de confianza.
Se debe tener pendiente el estado de salud tanto fisico como mental del defendido, a
fin de considerar necesario solicitar la practica de exdmenes médicos legales que le
favorezcan a su defendido.
Exigir que se le ponga a disposicion el expediente fiscal a fin de analizar la
documentacion y sacar la informacion disponible a favor de su defendido.
Planificar y coordinar en forma conjunta con el procesado, la defensa tomando en
consideracion el aspecto juridico, los elementos de cargo y de descargo Yy las pruebas

que le puedan servir si el caso llega a la etapa de juicio.
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Convenir en lo favorable o desfavorable para el defendido sobre declarar o no sobre
los hechos que se le imputan; en el caso de que sea su deseo el de declarar, se debe
preparar con el defendido dicha declaraciéon, haciéndole conocer lo que aquello
implicaria

Realizar acercamientos tanto con el fiscal a cargo de la causa como con el juez de
derecho, con el fin de informarle y hacerle notar que existen pruebas que le van a
beneficiar a su defendido.

Determinar y definir las pericias que deben ser solicitadas y practicadas en beneficio
de su defendido,

Coordinar con el grupo de testigos en caso de haberlos, para que tengan conocimiento
del hecho delictivo y sobre lo que tendran que declarar en el momento requerido.

Debe existir una constante presencia del defensor publico en las diferentes diligencias
dispuestas por fiscalia y que hayan sido solicitadas por las partes.

El defensor publico debe estar vigilante que se respeten las garantias constitucionales,
asi como las garantias procesales de su defendido y que se cumplan los plazos
procesales establecidos en la ley, a fin de alegar en la etapa correspondiente sobre los
vicios de procedibilidad o procedimiento que puedan afectar la validez del proceso
en caso de haberlos.

En la audiencia de juicio, el defensor pablico debe presentar su teoria del caso, la
misma que debe ser coherente con los hechos y plantear una hipotesis comprobable.
Se debe tener mucha responsabilidad en el desarrollo de la audiencia, ya sea

presentando las pruebas de descargo y contradiciendo las pruebas que presente la
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contra parte o la fiscalia; contrainterrogando a los testigos y peritos de acuerdo a la
conveniencia de la defensa.

e En la etapa de juicio, se debe analizar con detenimiento la conveniencia o no de que
el acusado rinda su testimonio; en el caso de que acepte declarar, se debe
precautelar que los interrogatorios que formule la fiscalia sean legales y sobre todo
que se refieran al hecho delictivo motivo de la audiencia de juzgamiento.

e En lo que respecta al debate final, el Defensor Publico debe cuidar que su exposicion
vaya dirigida a mencionar sobre hechos y circunstancias que mas le favorezcan a su
defendido.

e Enlo referente a la Etapa de Impugnacion, el Defensor Pablico, debe hacer un analisis
minucioso del contenido de dicha sentencia, en especial cuando sea condenatoria y al
determinar si ha habido vicios o violaciones a la ley, debera definir conjuntamente con
su defendido los recursos que deba plantear, haciendo uso de su legitimo derecho a la

defensa.

Estamos convencidos que si el Defensor Publico cumple a cabalidad estas estrategias, tendra

asegurado el éxito en su defensa y sobre todo su defensa técnica sera de calidad.
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CAPITULO I

2.- EL DEFENSOR PUBLICO PROTECTOR DE LOS DERECHOS HUMANOS Y

DEL DEBIDO PROCESO.

2.1.- La importancia del defensor publico desde que el Estado formula cargos en contra

de una persona.

Toda imputacion de un delito a una persona nace a través de la audiencia de flagrancia
y de formulacién de cargos.- La audiencia de flagrancia, tiene como antecedente el delito
flagrante. Delito flagrante “... es el que se comete en presencia de una 0 mas personas o
cuando se lo descubre inmediatamente después de su comision, siempre que haya existido una

persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta hasta la detencion...” 67

En cambio, la audiencia de formulacion de cargos, tiene como antecedente una
indagacion previa sobre un supuesto hecho delictivo; y “cuando el fiscal cuente con la
informacion necesaria y los fundamentos suficientes para deducir una imputacion, enviaré a la
sala de sorteos la peticion al juez de garantias penales, a fin de que sefiale dia y hora para la
audiencia de formulacién de cargos, acto en el que se solicitara, de estimar pertinente, las

medidas cautelares personales y reales”. 68

67.- Art. 162 del Cddigo de Procedimiento Penal.
68.- Art. 217 del Codigo de Procedimiento Penal.
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Al momento en que una persona es privada de su libertad, tiene el derecho a conocer
las razones que han motivado su detencion y la autoridad que ha ordenado esta medida;
ademas, se le informara del derecho a permanecer en silencio y a solicitar la presencia de un

abogado defensor” 69

El abogado defensor publico, desde el momento en que se le formula una imputacién
a su cliente, tiene una importancia preponderante; su obligacion es el de velar que no se

vulneren las garantias constitucionales y por ende sus derechos fundamentales.

Sobre este aspecto, Juan Gomez (1996) manifiesta que:

“los derechos fundamentales pueden ser, y de hecho son al mismo tiempo, aunque
considerados desde un punto de vista distinto, libertades publicas, garantias

institucionales o principios procesales”, ademas dice que los derechos

fundamentales procesales, entendidos en sentido amplio, incluyen también a los
principios procesales, garantias institucionales y libertades pablicas reconocidos por

la Constitucion y que tienen aplicacion en el proceso penal” 70.

Estos derechos fundamentales tienen que ser defendidos con mucha responsabilidad.
Sobre las garantias constitucionales del debido proceso, Dino Caro manifiesta que “es el

cumulo de principios, derechos y libertades fundamentales reconocidos por la Constitucion y

69.- Art. 166 del Codigo de Procedimiento Penal.
70.- Juan-Luis, Gbmez Colomer, Constitucién y Proceso Penal, Madrid, Tecnos, 1996.
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(...) por los tratados internacionales que tienen por finalidad otorgar al imputado un marco de
seguridad juridica y en ultima instancia mantener un equilibrio entre la llamada “busqueda de

la verdad material” y “los derechos fundamentales del imputado” 71

El sistema procesal penal ecuatoriano, para que sea efectivo, y garantice los derechos
fundamentales del imputado, esta intimamente relacionado con los principios establecidos en
la Constitucion de la Republica del Ecuador, es por esto que sobre este tema, nuestro sistema
procesal penal, reconoce dos clases de garantias procesales: a) Garantias Procesales

Geneéricas y b) Garantias Procesales Especificas.

a) GARANTIAS PROCESALES GENERICAS: En este tipo de garantias se
encuentran por regla general el derecho a la presuncién de inocencia, pues todo
procesado es inocente hasta cuando en sentencia condenatoria ejecutoriada se
declare su culpabilidad; también se encuentra el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, que nuestra norma suprema reconoce una serie de derechos
constitucionales y mecanismos procesales para tutelarlos, que se hacen efectivo a
través de ciertas acciones de garantias constitucionales tales como “accién de
proteccion”, “Accion de Habeas Corpus”, “Accion de Habeas Data”, que estan
contemplados en nuestra Constitucion; medios procesales constitucionales que
tienen como finalidad sustancial, la vigencia de las garantias constitucionales
procesales penales y la defensa de estas garantias, cuando se encuentren en

inminente peligro. También, dentro de las garantias

71.- Dino, Caro, Las Garantias Constitucionales del Proceso Penal, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, Per(, Pag. 188.
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procesales genéricas se encuentran el derecho de defensa y del debido
proceso, las mismas que seran  aplicadas en todas y cada una de las
etapas del proceso, hasta la culminacion del tramite; a través del debido proceso se
hacen efectivas todas las garantias, de derechos fundamentales y de libertades de las
que somos titulares todas las personas, que vivimos en un estado constitucional de

derechos.

b) GARANTIAS PROCESALES ESPECIFICAS: En este tipo de garantias, se
encuentran aquellas que se desprenden de las garantias procesales generales y que
van netamente dirigidas a los principios constitucionales tales como: el principio
de presuncién de inocencia, principio de inmediacion, principio de contradiccion,
el derecho a la defensa, igualdad de oportunidades de las partes procesales,
imparcialidad del juzgador y fundamentacion de los fallos, principios que tienen

en si, el caracter propio de proteccion.

2.1.1.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que hace un
analisis SOBRE LA PRESENCIA DEL DEFENSOR DESDE QUE SE FORMULA LA

IMPUTACION.

CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Barreto Leiva Vs.

Venezuela, ha hecho un andlisis sobre la importancia de la presencia del defensor desde el
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momento mismo en que el Estado ha decidido formular imputacién a un ciudadano, y la

sentencia en su parte pertinente textualmente dice:

“2. Comunicacion previa y detallada de la acusacion (articulo 8.2.b)

28.- Para satisface el articulo 8.2.b convencional el Estado debe informar al
interesado no solamente de la causa de la acusacion, esto es, las acciones u
omisiones que se le imputan, sino también las razones que llevan al Estado a
formular la imputacion, los fundamentos probatorios de ésta y la caracterizacion
legal que se da a esos hechos. Toda esta informacion debe ser expresa, clara,
integral y suficientemente detallada para permitir al acusado que ejerza plenamente
su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los hechos. La Corte ha
observado que la puntual observacion del articulo 8.2.b es esencial para el efectivo
derecho a la defensa.

29.- Ahora bien, el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde
que se sefiala a una persona como posible autor o participe de un hecho punible y solo
culmina cuando finaliza el proceso, (...). En efecto, impedir que la persona ejerza su
derecho de defensa desde que se inicia la investigacion en su contra y | autoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos es potenciar los poderes
investigativos del Estado en desmedro de derechos fundamentales de las personas
investigada. El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo
momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este
concepto, y no simplemente como objeto del mismo. (...)

47.- El hecho de que el sefior BarretoLeiva hubiese podido conocer por los medios de
comunicacion o por su declaracion previa ante el Congreso (supra parr. 33) el tema de
la investigacion que se estaba realizando, no releva al Estado de cumplir con lo
dispuesto en el articulo 8.2.b de la Convencion. El investigado, antes de declarar,
tiene que conocer de manera oficial cuales son los hechos que se le imputan, no solo
deducirlos de la informacion publica o de las preguntas que se le formulan. De esta
forma su respuesta podra ser efectiva y sin el margen de error que las conjeturas
producen; se garantizara el principio de congruencia, segin el cual debe mediar
identidad entre los hechos de los que se informa al inculpado y aquellos por los que se
le procesa, acusa y sentencia y se asegurara el derecho a la defensa.

48.- En razon de lo expuesto, el Tribunal concluye que Venezuela violé el derecho

consagrado en el articulo 8.2.b de la Convencion Americana, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Barreto Leiva.” 72

72.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentencia del 17 de noviembre de
2009, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf, Parrf. 28, 29, 47 y 48.
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Son estas las garantias procesales que el defensor publico tiene que hacer prevalecer
desde el momento mismo en que se inicia un proceso penal, tanto mas que los objetivos
principales de las audiencias de flagrancia y de formulacion de cargos son los de deducir una
imputacion y de resolver sobre medidas cautelares tanto reales como personales del

sospechoso.

Desde estas instancias, se revisten de importancia las técnicas de litigacion que tiene
que aplicar el defensor publico ante un juez de garantias penales como en un tribunal penal.
Si el objetivo es obtener un resultado favorable de un juez penal como en el caso de las
audiencias de flagrancia o de formulacion de cargos, en donde al darse inicio a una
Instruccidn Fiscal, el objetivo basico es conseguir que no se dicte medida cautelar de prision
preventiva en contra de su cliente o por el contrario si esta medida de caréacter personal ya ha
sido dictada, tratar de conseguir la sustitucion de dicha medida, si el caso no esté restringido

por laley. 73.

Es de vital importancia que el defensor pablico logre convencer al juez que no es
necesario dictar dichas medidas, pero se convence con razones, N0 con emociones y estas
razones deben ser debidamente fundamentadas con razones de hecho y de derecho,

construidas con proposiciones facticas calificadas juridicamente.

Para hacer un analisis sobre la Prision Preventiva y sobre las medidas alternativas a
esta medida cautelar, se hace necesario mencionar que la Constitucion de la

Repdblica del Ecuador  hace referencia de la sujecion de los instrumentos

73.- El Art. 171 literal b) Inc. 2do. del Cddigo de Procedimiento Penal restringe la sustitucion de la prisién
preventiva en casos de delitos contra la administracion puablica, y en todos los delitos de reclusion.
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internacionales a la Constitucion y su plena vigencia manifestando que: “... Los tratados
internacionales ratificados por el ecuador se sujetara a lo establecido en la Constitucién. En el
caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran
los principios proserhumano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de

clausula abierta establecidos en la Constitucion...”. 74

En el caso que nos ocupa, es importante realizar un analisis de los postulados sine qua
non de la figura juridica de la prision preventiva, pero tomando como referencia las

jurisprudencias que sobre este tema se han dictado a nivel internacional:

2.1.2.- Jurisprudencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que analiza
LA PRISION PREVENTIVA Y EL DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZO

RAZONABLE.

CASO JORGE, JOSE Y DANTE PEIRANO BASSO Vs. REPUBLICA ORIENTAL

DEL URUGUAY.

El 18 de octubre de 2004 y nuevamente el 30 de noviembre de 2004, los sefiores
Carlos Varela y Carlos de Casa, presentan una denuncia y una solicitud de medidas cautelares
a favor de los sefiores Jorge, Dante y Jose Peirano Basso, tres hermanos de nacionalidad
Uruguaya, por la presunta violacion del derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable,
el derecho a la libertad durante el proceso judicial, entre otros; los hermanos Peirano

Basso,

74.- Art. 417 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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habian permanecido con prision preventiva por mas de cuatro afios antes de ser formalmente
acusados el 19 de octubre del 2006, por el presunto delito de Fraude u otros delitos
Financieros, delito que segun la denuncia, admitia la libertad durante el proceso y que sin

embargo este derecho fue denegado; al respecto, la Corte realizo el siguiente anélisis:

“V. CONSIDERACIONES GENERALES.
68.- El articulo 7 de la Convencién Americana, en su punto 5 dice:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho
a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto en libertad, sin perjuicio
de que continte el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio.

A su vez, el articulo 8(2), expresa:

Toda persona inculpada de delito tienen derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad...

69.- En virtud del principio de inocencia, en el marco de un proceso penal, el
imputado debe permanecer en libertad, como regla general.

70.- Sin perjuicio de ello, es aceptado que el estado solo como excepcion y bajo
determinadas condiciones, estd facultado para detener provisionalmente a una
persona durante un proceso judicial ain inconcluso, con la atencién de que la
duracion excesiva de la prision preventiva origina el riesgo de invertir el sentido de
la presuncion de inocencia, convirtiendo la medida cautelar en una verdadera pena
anticipada.

71.- En este sentido, la Comisién ha afirmado que, al establecer las razones
legitimas que pudiesen justificar la prisidon preventiva, en todos los casos deben
tomarse en consideracion los principios universales de presuncidn de inocencia y de
respeto a la libertad individual(...)

75.- Como toda limitacion a los derechos humanos, esta debe ser interpretada
respectivamente en virtud del principio pro homine, por el cual, en materia de
reconocimiento de derechos, se debe estar a la norma mas amplia y a la
interpretacion mas extensiva e, inversamente, a la normay a la interpretacion mas
restringida en materia de limitacion de derechos. Ello se impone, asimismo, para
evitar que la excepcion se convierta en regla, debido a que esa restriccion de
naturaleza cautelar se aplica sobre una persona que goza del estado de inocencia
hasta tanto un fallo firme lo destruya. De ahi la necesidad de que las restricciones de
los derechos individuales impuestas durante el proceso, y antes de la sentencia
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definitiva, sean de interpretacion y aplicacion restrictiva, con el cuidado de que no
se desnaturalice la garantia antes citada. (...)

100.- Las medidas cautelares se establecen en tanto sean indispensables para los
objetivos propuestos. La prision preventiva no es una excepcion a esta regla. Como
consecuencia del principio de excepcionalidad, solo procederd la prision preventiva
cuando sea el Unico medio que permita asegurar los fines del proceso porque se
pueda demostrar que las medidas menores lesivas resultarian infructuosas a esos

fines. Por eso, siempre se debe procurar su sustitucién por una de menor gravedad
cuando las circunstancias asi lo permiten.” 75

2.1.3.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos SOBRE EL
DERECHO A SER OIDO POR EL JUEZ COMPETENTE Y QUE SE RESUELVA LA

CUASA DENTRO DE UN PLAZO RAZONABLE:

CASO BAYARRI VS. ARGENTINA.

En la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Bayarri Vs. Argentina, se hace un analisis respecto al derecho a ser oido y que se resuelva la
causa dentro de un plazo razonable por cuanto el sefior Juan Carlos Bayarri estuvo privado de
su libertad por casi 13 afios sobre la base de una confesion que habia sido obtenida mediante
tortura, y en su parte pertinente textualmente dice:

“A) Derecho a ser oido y a que se resuelva la causa dentro de un plazo razonable.

105.- La Corte ha establecido que el plazo razonable al que se refiere el articulo 8.1
de la Convencién se debe apreciar en relacion con la duracion total del
procedimiento penal que se desarrolla en contra de cierto imputado, hasta que se
dicta sentencia definitiva y que de esta manera, el plazo comienza cuando se presenta
el primer acto de procedimiento dirigido en contra de determinada persona como

probable responsable de cierto delito.

106.- Como lo determind el Tribunal (supra parr. 59), la detencidn del sefior Bayarri
tuvo lugar el 18 de noviembre de 1981, Asimismo, del expediente se desprende que el

75.- Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 86-09, Caso 12.553, Jorge, José y
Dante Pereirano Basso Vs. Republica Oriental del Uruguay, 6 de agosto de 2009, en
www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uruguay12553.sp.htp
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20 de diciembre de ese afio, el Juzgado de Instruccion No. 25 dictd auto de
prisién preventiva en su contra (supra parr. 71) y que la sentencia de primera
instancia que condeno al sefior Bayarri a reclusion perpetua fue dictada el 6 de
agosto de 2001, es decir, aproximadamente diez afios después. El recurso de
apelacion interpuesto por la presunta victima fue resuelto mediante sentencia el 1 de
junio del 2004 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, que lo absolvié y ordeno su libertad. EI Tribunal observa que este proceso
judicial duré aproximadamente trece afios, periodo durante el cual el sefior Bayarri
estuvo sometido a prision preventiva.

107.- En casos anteriores, al analizar la razonabilidad de un plazo procesal la Corte
ha valorado los siguientes elementos: a) complejidad del asunto, b) actividad
procesal del interesado y c) conducta de las autoridades judiciales (...), la Corte
estima que respecto de la causa penal en estudio el Estado viol6 el articulo 8.1 de la
Convencion Americana en perjuicio del sefior Juan Carlos Bayarri.” 76

La Convencion Americana de Derechos Humanos, respecto a la presuncion de

inocencia dice: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad...” 77.

Este derecho prevalece en virtud del principio de inocencia, el procesado deberia
permanecer en libertad, como regla general, asegurando su vinculacion al juicio dictando
medidas cautelares de caracter real y no de caracter personal, toda vez que la prision
preventiva tiene un caracter excepcional y se la debe dictar solo bajo determinadas
condiciones, con el riesgo que dicha medida cautelar puede durar un tiempo muy excesivo;
en estos casos, se puede correr el riesgo de invertir el sentido de la presuncion de inocencia,
toda vez que se podra considerar a la prision preventiva como una presunta pena anticipada.
Es por esto que se exige un tiempo prudencial y “razonable” para que una persona esté

privada de su

76.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bayarri Vs. Argentina, Sentencia de 30 de octubre de
2008, Parraf. 105, 106 y 107., en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187 esp.doc
77.- Convencion Americana de Derechos Humanos, Art. 8 Nim. 2.
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libertad, tiempo durante el cual, la persona debe ser considerada inocente hasta que no exista
una sentencia condenatoria ejecutoriada. Aqui se presenta un problema de conflicto entre el
derecho a no ser privado de su libertad hasta que se dicte una sentencia y la obligacion del
estado de respetar esos derechos y de que el proceso no se frustre por la falta de
comparecencia a juicio por parte del procesado, ante lo cual debe primar la garantia de la

libertad de las personas.

2.1.4.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, SOBRE EL
EJERCICIO DEL PODER SIN LIMITE POR PARTE DEL ESTADO.

CASO VELASQUEZ RODRIGUEZ VS. HONDURAS.

Segun la denuncia presentada en la Comision, Manfredo Velasquez, estudiante de la
Universidad Nacional Auténoma de Honduras, fue apresado en forma violenta y sin que
exista una orden de captura, por elementos de las Fuerzas Armadas de Honduras, y que habia
sido sometido a interrogatorio bajo crueles torturas, acusado de supuestos delitos politicos,
siendo desaparecido posteriormente y la Comisidn observé al Gobierno, que tales hechos han
constituido gravisimas violaciones al derecho a la vida y al derecho a la libertad personal;

Sobre este aspecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos textualmente dice:

“150.- El fenébmeno de las desapariciones constituyen una forma compleja de
violacion de los derechos humanos que debe ser comprendida y encarada de una
manera integral. (...)

154.- Esta més alld de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de
garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece
por las infracciones a su orden juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe
admitir que el poder puede ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse
de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a
la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la
dignidad humana...” (...)
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155.- ... El secuestro de la persona es un caso de privacion arbitraria de libertad que
conculca, ademas, el derecho del detenido a ser llevado sin demora ante un juez y a

interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad de su arresto, que
infringe el articulo 7 de la Convencidon que reconoce el derecho a la libertad

personal...” 78.

Es incuestionable que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos prevé
como fundamentos indispensable para ordenar una prision preventiva el peligro de que el
procesado con su ocultamiento pueda eludir la accion de la justicia o que con su accionar
pueda obstaculizar las investigaciones impidiendo de esta forma el esclarecimiento del hecho

lo que a la postre iria en su favor.

El Pacto Internacionales de los derechos Civiles y Politicos dice: “Toda persona
detenida o presa a causa de una infraccién penal (...) tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier

momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”. 79

Al respecto es necesario mencionar que el riesgo de fuga del acusado o la
obstaculizacion en las investigaciones, debe estar necesariamente fundado en circunstancias
claras y objetivas, por lo que las legislaciones deben establecer presunciones determinadas
sobre la existencia de este peligro, teniendo como base circunstancias de hecho, las mismas
que al ser comprobadas deben ser tomadas en cuenta por el juzgador al momento de dictar

una

78.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia 29 de julio de 1988,
Parrafo 150, 154 y 155. En www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.doc
79.- Art. 9.3. del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.
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prision preventiva como medida de caracter excepcional.

Atentar contra la libertad de un imputado en un proceso penal, la prision preventiva se
torna ilegitima; al respecto Ferrajoli se ha manifestado en los siguientes términos: “Yo pienso,
por el contrario que la misma admision en principio de la prision ante iudicium, , sea cual
fuere el fin que se le asocie, choca de raiz con el principio de jurisdiccionalidad, que no
consiste en poder ser detenidos Unicamente por orden de un juez, sino en poder serlo solo
sobre la base de un juicio. Por otra parte, todo arresto sin juicio ofende el sentimiento comdn

de la justicia, al ser percibido como un acto de fuerzay de arbitrio” 8o.

Hasta cierto punto se debe analizar si la prision preventiva es una necesidad imperiosa dentro
de un proceso o es el simple capricho de la acusacion. La Doctrina y jurisprudencias han
justificado la prision preventiva, manifestando que esta medida de caracter personal se la
dicta supuestamente por el peligro de alteracion de las pruebas y por el peligro de fuga del
procesado. El peligro de fuga, de hecho esta provocado predominantemente, mas que por el
temor a la pena, por el miedo a la prisién preventiva. Si el imputado no estuviera ante esta
perspectiva, tendria por el contrario, al menos hasta la vispera de la condena, el méximo

interés en no escapar y defenderse. 81

Al respecto me pregunto, que debe suceder cuando ya se hayan evacuado todas las

diligencias del caso y que ya no haya el peligro de alteracion de las pruebas? o cuando se

80.- Luigi, Ferrajoli, ob., Cit., P4g. 555.
81.- Luigi, Ferrajoli, ob., cit., Pag. 558.
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haya justificado en forma documentada que el procesado no tiene la intencion de evadir a la
justicia con su ocultamiento?, indudablemente que el procesado privado de su libertad debe
obtenerla de inmediato, hasta cuando se determine su culpabilidad mediante una sentencia
ejecutoriada, luego de lo cual, el sentenciado debe presentarse a uno de los centros

carcelarios destinados para el efecto, a cumplir la pena impuesta por el juzgador.

Por el contrario, si se pretende conseguir una sentencia absolutoria, la técnica de
litigacion en donde opera la persuasion, va dirigida a generar impresiones emocionales al
Tribunal de Garantias Penales, lo que serd& motivo de estudio posteriormente, cuando
abordemos el punto relacionado con la teoria del caso en la etapa de juicio y la presentacion

de pruebas de descargo a favor del acusado.

2.2.- Importancia del defensor publico en la version del procesado.

La normativa procesal y constitucional, garantizan el derecho a las personas para que
no sean interrogadas ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia o por una autoridad
policial sin la presencia de un abogado particular o de un defensor publico, Art. 76 No. 7,
Lit. €) de la Constitucion de la Republica del Ecuador; en igual forma, se “reconoce el

derecho de toda persona a no autoincriminarse”. 82

82.- Art. 81 del Cadigo de Procedimiento Penal.
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La exigencia constitucional de la presencia del abogado defensor particular o publico
es porgue la misma Constitucién garantiza el derecho a no declarar contra si mismo, sobre
asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad, es decir a no auto incriminarse. Esto se
logra impedir gracias a una oportuna intervencion del defensor sea publico o privado al
momento en que el imputado comparece a rendir su version, por cuanto la obligacién del
defensor es asesorar a su cliente sobre el derecho a permanecer en silencio o a declarar

evitando una autoincriminacion.

La norma constitucional reconoce el derecho al silencio, entendiéndose como el
derecho a no declarar contra si mismo, sin que el derecho al silencio sea interpretado como
medio de prueba en su contra; pero como bien dice Ferrajoli, “ en el modelo garantista del
proceso acusatorio, informado por la presuncion de inocencia, el interrogatorio es el principal
medio de defensa y tiene la Unica funcion de dar materialmente vida al juicio contradictorio y

permitir al imputado refutar la acusacion o aducir argumentos para justificarse.” 82.

Entonces, por qué guardar silencio, cuando se tiene la oportunidad de defenderse de
las acusaciones que se han presentado en su contra?; desde luego, como estrategia, el abogado
defensor publico debe tener el suficiente cuidado de asesorar a su cliente cuando debe declara

y cuando debe acogerse al derecho al silencio, como derecho constitucional.

Cabe mencionar que el funcionario publico Ilamese fiscal, juez, miembro de la fuerza
publica o cualquier otra persona que viole este derecho universal obligandole al procesado a

declarar contra si mismo, incurre en un hecho delictivo, el mismo que se encuentra tipificado

82.- Luigi, Ferrajoli, ob., cit., Pag. 608.
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y sancionado en el Art. 203 del Codigo Penal; tanto mas que esta prueba se vuelve

ineficaz.

El abogado defensor debe cuidar que se cumpla el derecho que tiene el imputado para
poder abstenerse de declarar 83, cuando ese sea su deseo, inclusive la normativa procesal
dice: “en ningin caso se obligard al imputado, mediante coaccion fisica o moral, a que se
declare culpable de la infraccion. Por lo mismos, queda prohibido, antes o durante la
tramitacion del proceso, el empleo de la violencia, de drogas o de técnicas o sistemas de
cualquier género...”. 84

Si una version o testimonio es obtenido de esta forma ilegal, se constituye en prueba
ilegal y por ende debe ser excluida, teniendo como consecuencia juridica la ineficacia
probatorio, pues, “toda accion pre procesal o procesal que vulnere garantias constitucionales,
carecera de eficacia probatoria alguna” 85 y esta ineficacia se va a extender a todas aquellas

pruebas que se hayan obtenido como producto de dicha violacidn constitucional

Las reglas de Mallorca, han establecido una serie de reglas para la exclusion de la

prueba obtenida ilegalmente, tales como:

“Noveno: 1) El imputado tiene derecho irrenunciable a declarar libremente o a guardar
silencio sobre los hechos que se le imputan...” “Decimo Segundo: 1) El abogado defensor

podra asesorar al imputado en todas las fases del procedimiento. 2) Ningln interrogatorio del

83.- Art. 218 del Cddigo de Procedimiento Penal.
84.-Art. 220 del Codigo de Procedimiento Penal
85.- Art. 80 del Cadigo de Procedimiento Penal.
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imputado podra ser tomado en consideracién cuando su abogado defensor no haya podido
asesorarle sobre si le convienen o no declarar, o advertirle sobre el significado inculpatorio
de sus manifestaciones, (...) 4) Se garantiza el secreto de las comunicaciones entre el
imputado y su abogado en el marco de la relacion profesional. 5) Las pruebas obtenidas
mediante violacion del derecho a la defensa son nulas y, en consecuencia, no podran ser

utilizadas como tales en el proceso.” 86.

En la practica, el sospechoso o procesado al momento de rendir su version, es objeto
de interrogatorio por parte de fiscalia, pero este interrogatorio no se lo debe considerar como
un elemento en contra del procesado sino mas bien como un elemento de defensa, porque en
esta instancia le permite hacer conocer su verdad, lo que a la postre le servird como medio de
prueba a su favor, pues asi lo considera Ferrajoli cuando dice: “El interrogatorio del
imputado, en una vision no inquisitiva del proceso, no es una necesidad de la acusacion, sino
un derecho de la defensa que debe servir, por tanto, no para adquirir pruebas de culpabilidad,
sino solo para oponerse a la imputacién y para hacer posible al acusado su propia defensa.”

87,

Si el interrogatorio al momento de rendir su version el procesado se lo realiza
mediante medios coercitivos 0 en base a la fuerza, induciéndole a una autoincriminacion,
indudablemente que ese acto se torna ilegal e ilegitimo constituyéndose en aspectos
humillantes y aflictivos del sistema punitivo, lo que estaria en contraposicion con los
principios establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador articulo 77 Numeral 7
Lit. ¢), referente a que nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre

asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.

86.- Las reglas de Mallorca se las conoce a las Reglas Minimas de la Naciones Unidas para el Procedimiento en
Materia Penal, elaboradas por una comision de expertos, reunidos en Palma de Mallorca entre 1990 y 1992 en
donde se estableci6 las reglas para la exclusion de la prueba.

87.- Luigi, Ferrajoli, ob., cit., Pags. 556-557.
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En la norma procesal penal, se encuentran tipificadas ciertas salidas alternativas que
bien podrian estar en contraposicion con el derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo, en asuntos que pueden ocasionar su responsabilidad; una de las salidas alternativas es
La suspension condicional del procedimiento, en donde el requisito indispensable para que el
juez acepte esta salida alternativa es “que el procesado admita su participacion” 88 , en el
hecho féctico. En este caso bien se podria entender que el estado le condiciona al procesado
para que a cambio de una autoincriminacién, se suspenda un proceso penal que se ha
instaurado en su contra y cumpliendo ciertas medidas alternativas a la prision preventiva

impuestas por el juzgador por un tiempo determinado, se logre el archivo de la causa.

La suspension condicional del procedimiento, establecido en nuestra norma procesal
penal, bien puede tener su acierto, en el criterio de Ferrajoli respecto a “un proceso sin prision
provision” cuando dice que “El imputado debe comparecer libre ante sus jueces, no solo
porque asi se asegura la dignidad el ciudadano presunto inocente, sino también- es decir,
sobre todo — por necesidades procesales: para que quede situado en pie de igualdad con la
acusacion...” 89, con la diferencia que en esta medida alternativa se busca el archivo de la

causa

88.- Art. 37.2 del Cadigo de Procedimiento Penal.
89.- Luigi, Ferrajoli, ob., cit., Pag. 559.
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2.2.1.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos RESPECTO A

LA PRESENCIA DEL DEFENSOR EN LA VERSION DEL PROCESADO.

CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, hace referencia a la obligatoriedad de la presencia del defensor en el momento de
rendir la version el procesado dentro de un juicio penal y en su parte pertinente textualmente
dice:

“4.- Derecho del inculpado a ser asistido por un defensor de su eleccion (articulo 8.2.d)

58.- Segun la Comision y el representante, se impidio al sefior Barreto Leiva contar
con un abogado defensor durante las declaraciones rendidas en la etapa sumarial.

61.- La acusacion puede ser enfrentada y refutada por el inculpado a través de sus
propios actos, entre ellos la declaracion que rinda sobre los hechos que se le
atribuyen, y por medio de la defensa técnica, ejercida por un profesional del
Derecho, quien asesora al investigado sobre sus deberes y derechos y ejecutar, inter
alia, un control critico y de legalidad en la produccion de pruebas.

62.- Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena investigar a
una persona (supra parr. 29), el investigado debe tener acceso a la defensa técnica
desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en la que se recibe su
declaracion. Impedir a este contar con la asistencia de su abogado defensor es
limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y
deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo. (...)

64.- En consecuencia, el sefior Barreto Leiva tenia, conforme a la Convencion
Americana, el derecho de ser asistido por su abogado defensor y no por el
Ministerio Publico, cuando rindi6 las dos declaraciones pre procesales indicadas en
los parrafos 35 y 40 supra. Al habérsele privado de esa asistencia, el Estado violé en
su perjuicio el articulo 8.2.d de la Convencién, en relacién con el articulo 1.1. de la
misma.” 90

90.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentencia del 17 de noviembre de
2009, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf, Parrf. 58, 61, 62 y 64.
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En definitiva, la regla general es que nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo, y es el abogado defensor publico quien al estar presente en el momento de la

recepcion de la version, tiene que cuidar que este derecho constitucional no se vulnere.

2.3.- Obligacion del Defensor Publico de contar con el tiempo suficiente para preparar

la defensa.

Como parte de las garantias basicas del derecho al debido proceso, el derecho a la
defensa, es un derecho que se encuentra contemplado tanto en los instrumentos

internacionales de derechos humanos como en nuestra constitucion.

El derecho a la defensa, aglutina en si, a todas las garantias tanto procesales como
constitucionales, lo que implica que, solo cuando se haya cumplido con todas estas garantias,

se puede llegar a una sentencia justa en un juicio justo.

El articulo 8.2 literales d) y e) de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, le da la opcién al procesado de poderse defender personalmente, pero aquello
puede afectar al debido proceso por cuanto se debe entender que el procesado no es letrado y
necesita de la asistencia de un profesional en el derecho que asuma la defensa técnica penal, a

fin de que frente a la acusacion esté en igualdad de condiciones.

Nuestra legislacion ecuatoriana, también faculta para que “... La jueza o Juez de

garantias Penales o el Tribunal de Garantias penales pueden autorizar gue el procesado se

defienda por si mismo; en ese caso el defensor se debe limitar a controlar la eficacia de la
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defensa técnica.” 91 (Las negrillas y lo subrayado es mio); esta facultad procesal, en la
practica es inaplicable, porque asi el procesado contara con el tiempo suficiente para preparar
su defensa, no estaria en la capacidad de ejercer la defensa por si solo ni asi estuviese siendo
controlado por un abogado, toda vez que con el transcurrir de los tiempos, las leyes se han
desarrollado y han tomado un caracter mas técnico, tornandose necesaria la defensa técnica

penal a través de un abogado defensor.

Al respecto, el doctor Victor Manuel Pefiaherrera, sobre el derecho a la autodefensa,

no ha sido partidario y ha realizado el siguiente analisis:

“ A medida que las leyes se desarrollan y progresan, los problemas juridicos van
tomando un cardcter mas técnico, mas cientifico y profundo, y quedando, por lo
mismo, mas lejos del alcance de los profanos, por inteligentes e ilustrados que sean.
Para los mismos profesores rara es la cuestion facil; y aln en aquellas que a primera
vista parecen muy obvias, la meditacion y el estudio van descubriendo nuevos
aspectos, nuevas consideraciones, que conducen frecuentemente a conclusiones
diversas y aln contrarias. En el intrincado y complejo laberinto de los procesos, el
gue no es abogado, no puede dar por si solo el mas minimo paso, sin correr una
aventura peligrosa; de modo que el litigante que no cuenta con director letrado, tiene
que confiarse a un leguleyo tan osado como ignorante, que, si habil para alucinarle,
no hara sino conducirle a un enredo ruinoso.- Por estos motivos he llegado a
admitir la tesis contraria (...) Yo no he tenido ni conozco cliente alguno lego, capaz

de dirigirse por si solo en ningln litigio...” 92

Los pactos internacionales de derechos humanos, han considerado de vital importancia

en un proceso penal la defensa técnica penal, la misma que para su realizacion debe estar

91.- Art. 12 del Cédigo de Procedimiento Penal.
92.- Victor Manuel, Pefiaherrera, De la Abogacia, Editorial Universitaria, Quito, 1990, Pag. 36, 37,38 y 40.
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acompariada de otros derechos tales como el derecho a la defensa material, el derecho a
designar un defensor de su entera confianza, el derecho a contar con un defensor publico,
entre otros derechos; pero el derecho que analizaremos en este punto es el derecho a contar

con los medios y con el tiempo necesario para preparar su defensa.

2.3.1.- Jurisprudencia Panameiila RESPECTO A LA DEFENSA TECNICA:

Luis Cueva Carrion en su obra la Casacion en Materia Penal, hace referencia a una
sentencia dictada por la Sala Constitucional de Panamé, en la que se analiza la Defensa

Técnica y en su parte pertinente textualmente dice:

“(...) La defensa técnica es una de las garantias procesales del imputado, de
modo que si un abogado asume la funcién de defensor, no solo acepta brindar
un servicio a su patrocinado sino que, paralelamente, se convierte en un auxiliar
de la justicia penal. De ello dimana el que el incumplimiento de sus deberes
pueda ser sancionado por la autoridad judicial a cargo del proceso afectado por
él” (Sala Constitucional. Vto. 1059 de las 16Hrs. Del 4 de septiembre de 1990.”

53

El Defensor Publico, cumple un rol muy importante dentro del proceso penal, al
asumir la defensa de un caso determinado. A mas de conocer las normas legales, tiene la

obligacion de invocarlas para sustentar su defensa; el defensor publico debe conocer que

93.- Luis, Cueva Carrion, La Casacion en Materia Penal, Quito, Ediciones Cueva Carrién, 2007,
Pag. 65.
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cuenta con los medios necesarios y con el tiempo suficiente para preparar su defensa. No seria
dable que las diligencias que tienen que ser practicadas en un tiempo determinado, sean
solicitadas a ultimo momento, lo que ocasionaria la imposibilidad de su ejecucion con los

resultados ya conocidos, esto es dejarle al procesado en la indefension.

2.3.2.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos RESPECTO
A CONTAR CON EL TIEMPO Y LOS MEDIOS ADECUADOS PARA PREPARAR

LA DEFENSA.

CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Barreto Leiva Vs.
Venezuela, hace referencia al tiempo y los medios necesarios para preparar la defensa el

procesado y en su parte pertinente textualmente dice:

*“3. Concesion del tiempo y medios adecuados para preparar la defensa (articulo 8.2.c)

50.- El estado indicé que las normas aplicables al procedimiento penal vigente
cuando sucedieron los hechos fueron observados por la CSJ. Agregd que la
limitacion a la exigencia de publicidad en la fase sumarial obedece al requerimiento
de cierto grado de reserva para asegurar el éxito de las investigaciones, asi como
evitar el desdoro o perjuicio que una imputacion pueda causar a las personas, la
pasion y el intereses de particulares, partidos o colectividades que pudieran entrabar
o torcer el rumbo de las averiguaciones sumarias; y la posibilidad de que el
investigado hallandose en aviso se ponga a salvo y despiste la justicia. (...).

53.- Al respecto, esta Corte se remite a lo ya expuesto en los parrafos precedentes
(supra parrs. 45 y 46) y Gnicamente agrega que aungue reconoce la existencia de la
facultad e incluso la obligacion del Estado de garantizar en la mayor medida posible
el éxito de las investigaciones y la imposicion de sanciones a quienes resulten
culpables, el poder estatal no es limitado. Es preciso que el Estado actie dentro de
los limites y conforme a los procedimientos que permiten preservar tanto la
seguridad publica como los derechos fundamentales de la persona humana.
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54.- Uno de esos derechos fundamentales es el derecho a contar con el tiempo y los
medios adecuados para preparar la defensa, prevista en el articulo 8.2.c de la
Convencion, que obliga al Estado a permitir el acceso del inculpado al conocimiento
del expediente llevado en su contra. Asimismo, se debe respetar el principio del
contradictorio, que garantiza la intervencion de aquel en el anlisis de la prueba.

55.- Si el Estado pretende limitar este derecho, debe respetar el principio de
legalidad, argiiir de manera fundada cudl es el fin legitimo que pretende conseguir y
demostrar que el medio a utilizar para llegar a ese fin es idéneo, necesario y
estrictamente proporcional. Caso contrario, la restriccion del derecho de defensa del
individuo sera contraria a la convencién.

56.- En el presente caso, la Corte observa que, de conformidad con la ley (supra
parrs. 51 y 52), los recaudos sumariales, mientras duraba el sumario, eran siempre
secretos para el investigado no privado de su libertad. En otras palabras, el derecho
a la defensa del investigado siempre estaba supeditado, siendo irrelevante para la ley
—y por mandato de ésta, para el juez — las caracteristicas del caso particular.

57.- Por lo anterior, el Tribunal concluye que el Estado viold el articulo 8.2.c de la
Convencion, en relacién con al articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior
Barreto Leiva...” 94
Para nadie es desconocido, que en muchos de los casos, se ha podido observar que, el
abogado asume la defensa media hora antes de la audiencia de juzgamiento; indudablemente,
aquello no es ético ni correcto; el abogado defensor publico si no ha contado con el tiempo
y los medios necesarios para preparar su defensa, debe acudir a la norma constitucional, que
garantiza al procesado para * Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa” 95 vy solicitar al tribunal el diferimiento de dicha audiencia, a
fin de que con el tiempo suficiente, prepare su defensa para que sea técnica y de

calidad.

94.- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentencia del 17 de noviembre de
2009, en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206 espl.pdf, Parrf. 50, 53, 54, 55, 56 y 57.

95.- Art. 76 NUm. 7, Lit. b) de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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2.4.- La obligacion del defensor de contar con una teoria del caso solida y comprobable

en la etapa de juicio.

Segun algunos tratadistas y estudiosos del derecho, la teoria del caso es el
instrumento méas importante para la preparacion de la defensa y el desarrollo de la etapa de
juicio, pues es la estrategia que tiene el abogado defensor publico referente a los hechos que

va a probar en el juicio en defensa del procesado.

En el desarrollo del juicio oral, el abogado defensor publico, debe proveer al tribunal
los medios de prueba idoneos que fueron ofrecidos al momento de haber presentado su teoria
del caso, por lo que dichas pruebas deben ser convincentes y guardaran armonia con la teoria
del caso. Una teoria del caso bien planteada, permitira el desarrollo y la fluidez de la defensa
en la etapa de juicio; ademas permitira que se produzca un perfecto debate entre las partes, a
través de la proposicion y la refutacion de las pruebas presentadas, teniendo como objetivo

primordial que los jueces puedan determinar una verdad a través de la certeza.

Sobre la teoria del caso, Hesbert Benavente ya nos da un concepto “es el
planteamiento metodologico que cada una de las partes debe realizar desde el primer
momento en que han tomado conocimiento de los hechos, con la finalidad de dotar de un solo
sentido, significado u orientacion a los hechos, normas juridicas —sustantivas y procesales -,

asi como el material probatorio — también conocido como evidencias —“96

96.- Hesbert, Benavente Chorres, La Aplicacion de la Teoria del Caso y la Teoria del Delito en el Proceso

Penal Acusatorio, Flores Editor y distribuidor, 2011.
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La teoria del caso no es otra cosa que el ejercicio intelectivo que realiza el defensor
publico tendiente a planificar, desarrollar y ejecutar en una forma coherente, determinadas
acciones generalmente conocidas como estrategias, tendientes a destruir la teoria del caso
acusatoria presentada por el Ministerio Publico a través del fiscal. Es en esta primera fase de
la etapa de juicio, en donde se pone en juego la creatividad del Defensor Plblico para ejecutar

la defensa técnica penal de una forma eficaz, eficiente y oportuna.

Segun el criterio de Baytelman y Duce, “La teoria del caso es la idea béasica y
subyacente a toda nuestra presentacion en juicio, que no solo explica la teoria legal y los
hechos de la causa, sino vincula tanto de la evidencia como es posible dentro de un todo
coherente y creible. Sea que se trate de una idea simple y sin adornos, o de una compleja y
sofisticada, la teoria de un caso es un producto del trabajo del abogado. Es el concepto bésico
alrededor del cual gira todo lo demas.”97, es decir que con la teoria del caso, se estructura
una especie de historia que se aproxima a la realidad con aspectos de credibilidad y que
necesariamente debe estar soportada con elementos probatorios, oportunos, pertinentes,

revestidos de argumentos l6gicos y juridicos que haran fe en la etapa de juicio.

El defensor publico no debe olvidar que para que su defensa sea técnica y de calidad,
desde el primer momento en que se tuvo conocimiento de un hecho delictivo y asumi6 la
defensa, debe empezar a construir una teoria del caso, equivalente a una hipdtesis sujeta a

verificacion y comprobacion, como una estrategia para preparar sus argumentos probatorios

y

97.- Duce M, Baytelman, Litigacion Penal y Juicio Oral, Quito, Esquel-USAID, 2003, Pags. 37- 41
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dogmaticos en beneficio de su defendido y poder obtener una sentencia favorable; es decir
que desde el primero momento y en el desarrollo tanto de la indagacion previa como de la
Instruccion Fiscal, se debe ir estructurando la hipdtesis de investigacion sobre el hecho
delictivo, a fin de que al llegar a la audiencia de juzgamiento, se cuente ya con una teoria del

caso sélida y bien estructurada.

2.4.1.- Qué caracteristicas debe tener una teoria del caso?

Una teoria del caso, para que sea utilizada como estrategia en nuestra defensa debe tener las

siguientes caracteristicas:

a) LOGICA. - En primer lugar para que una teoria del caso, pueda ser manejada en el
desarrollo de la etapa de juicio, debe guardar armonia en lo que se planteo como teoria

a ser demostrada y las pruebas de descargo que se vayan a presentar en esta etapa.

b) SENCILLA.- Para que el mensaje llegue al juzgador, la teoria del caso debe ser
presentada en una forma sencilla, con relatos claros y no con palabras rebuscadas o
con retorica; esto puede distorsionar el mensaje con el riesgo que llegue en forma

errada o confusa.

c) CREIBLE.- La teoria del caso al momento de ser presentada, debe estar revestida de
credibilidad, acorde con el sentido comdn, y como un hecho humano decorado de
realidad, que permita persuadir al juzgador, porque es €l quien va a valorar y

contrastar la teoria del caso con la prueba que se presente.
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d) SUSTENTADA EN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.- La teoria del caso desde el
punto de vista de la defensa técnica penal publica, debe estar basada en el derecho que
se pueda aplicar al caso especifico, motivo del enjuiciamiento. Si decimos que la
teoria del caso debe estar sustentada en el principio de legalidad, ésta tendrd como
objetivo determinar la ausencia de algin elemento del tipo penal, o de la culpabilidad

0 de la antijuricidad, en un hecho delictivo sometido a la justicia.

La teoria del caso, siempre debe estar sujeta a posibles cambios que en el desarrollo de la
investigacion se puedan presentar, pero estas variaciones deben ser moderadas, toda vez que,
al existir un cambio brusco o total de la teoria del caso, haria que el juzgador tenga una
percepcion negativa sobre la teoria del caso planteada y sobre todo esta actitud iria en

descrédito de la defensa.

2.4.2.- Como se elabora la Teoria del Caso?

El abogado defensor publico debe elaborar la teoria del caso cual si fuera un relato de
un hecho sucedido, tomando en consideracion la enunciacion del tema, un relato sucinto de
los hechos, la determinacion de pruebas que van a ser presentadas en la audiencia de
juzgamiento y que tengan relacion con la teoria del caso y sobre todo la determinacién de lo
que en dicha audiencia pretende probar; es decir que la teoria del caso es la pieza fundamental

en el alegato de apertura.

El alegato de apertura se hace evidente al momento de la presentacion de la teoria del

caso; es la primera informacién que el abogado defensor le hace llegar al juzgador, a través de
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un resumen objetivo de los hechos sucedidos y de las pruebas con las que cuenta y terminara
haciendo una promesa que con esas pruebas va a demostrar que su defendido no es culpable

del hecho atribuido.

Para la perfecta estructura y elaboracion de un alegato de apertura, se debe tomar en

cuenta los siguientes aspectos:

a) Se debe evitar presentar conclusiones en la teoria del caso, por cuanto, en esta primera

fase de la teoria del caso, no se tiene nada demostrado.

b) Se debe aprovechar este momento para decidir qué pruebas convienen presentar y su
orden de presentacion, recomendando que el orden de presentacion serd el mas
adecuado, a fin de que permita una reconstruccién de los hechos que favorezcan al

procesado.

c) Se recomienda que en el alegato de apertura se ofrezca demostrar lo que se pueda

cumplir, pues de lo contrario, se perdera credibilidad ante el juzgador.

d) Al momento de la organizacién de las pruebas a ser presentadas, con mucha prudencia
se debe eliminar las pruebas que no considere necesarias, y escoger las pruebas que
vayan dirigidas hacia el elemento factico que se pretende probar, sin descuidar que
dichas pruebas van a estar sometidas a una probable contradiccion por parte del

contendor.
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2.4.3.- Como se perfecciona una teoria del caso?

Para la elaboracién de una teoria del caso, perfectamente estructurada, a través de la
formulacion de proposiciones facticas que permitan la construccion de un relato, dgico,
creible, comprobable y debidamente respaldado en pruebas, se debe tomar en cuenta los

siguientes puntos:

a) Buscar la relevancia penal en hechos que han sido presentados por parte del Ministerio
Publico y que a través de la investigacion podriamos llegar a determinar si esos
elementos se adecuan a los elementos constitutivos de un delito que se le atribuye al

defendido.

b) Se debe formular una proposicién factica, que no es otra cosa que una afirmacion
sobre un hecho sucedido, presentado en un lenguaje facilmente entendible y que

recogera ciertas experiencias vividas en un caso concreto.

c) Se debe realizar un registro detallado de las proposiciones que sean necesarias y que
permitan respaldar la teoria del caso. No se debe perder de vista que a cada
proposicion necesariamente debe corresponder medios de prueba que demuestren lo

que se pretende demostrar.

d) En lo posible se debe estructurar un relato l6gico, que sea creible y que esté
debidamente motivado; para llegar a esta estructuracion, el relato que se cuenta, se lo
debe hacer en una forma cronoldgica, de tal manera que el juzgador pueda captar

de
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una manera facil el mensaje o la idea que se pretende hacer llegar; esta narracion
cronoldgica debe estar reflejada en el relato que hagan los testigos que al rendir sus

testimonios lo hagan con una secuencia logica.

e) La regla de oro es evitar presentar una teoria del caso ambigua, incoherente y
contradictoria; este tipo de teorias dificilmente podran ser demostradas y comprobadas
ante el juzgador, pues dificilmente se podré contar con elementos probatorios que

sustenten estas teorias.

Con los enunciados anteriores, debemos decir que la teoria del caso, es una técnica de
litigacion, que permite al abogado defensor, preparar y planificar estrategias mediante la
exposicion de los hechos que le favorezcan al procesado, para desvirtuar las pruebas que

hayan servido como elemento de vinculacion al hecho delictivo.

En definitiva, en la presentacion de la teoria del caso, el defensor publico se convierte en
un mensajero; el mensaje del abogado defensor pablico es justamente su teoria del caso a
través de la narracion; es incuestionable que si el mensajero es bueno, el mensaje llega al
juzgador quien en definitiva es el receptor del mensaje, y es a él a quien el defensor publico
tiene que tratar de persuadir y convencer que lo relatado es la verdad y que su defendido no

ha cometido el hecho que se le atribuye.
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2.5.- La obligacion del defensor de presentar pruebas de descargo.

Antes de analizar la obligatoriedad que tienen el defensor publico de presentar
pruebas de descargo a favor de su defendido, se hace necesario, realizar un analisis de “la

carga de la prueba” como un peso, una obligacion de probar lo alegado.

En términos generales, al actor le corresponde la carga de la prueba, en virtud del
principio “ACTORI INCUMBIT ONUS PROBANDI”, pero este principio opera en el campo
civil, en donde el demandado no est4d obligado a probar nada si su contestacion ha sido

simplemente negativa.

En el campo penal, es totalmente diferente, toda vez que partiendo de la premisa que
el objetivo de la prueba penal es llegar a buscar la verdad histérica y no la formal, es evidente
que a través de la investigacion en el proceso penal, se desea encontrar la verdad objetiva,
material; se desea descubrir los hechos tal cual como han ocurrido en la realidad; este tipo de
investigaciones tienen la particularidad de ser amplias y no se limitan Unicamente a las

pruebas que presenten las partes.

En el campo penal, el titular de la accion penal siendo como en efecto lo es el
Ministerio Pablico, el fiscal debe cumplir con lo dispuesto en el Art. 65 del Cddigo de
Procedimiento Penal, el mismo que en su parte pertinente dispone: “Funciones.- Corresponde
a la fiscal o fiscal el ejercicio de la accion penal en los delitos de accién publica (...) Es
obligacion de la fiscal o el fiscal, actuar con absoluta objetividad, extendiendo la
investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las que sirvan para

descargo del
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imputado.”, pero la carga de la prueba no solo debe quedar en manos del fiscal, sino que
también el procesado, a través de su defensor publico, tiene la obligacion de producir prueba
en su favor, por cuanto, la carga de la prueba “ONUS PROBANDI’” permite determinar lo que
cada uno de los sujetos procesales tengan interés en probar, para asi poder tener éxito dentro

del proceso penal.

Es incuestionable que dentro de un proceso penal, tanto el acusador particular como el
fiscal, en la etapa de juicio tienen la obligacion de probar que un determinado delito se ha
cometido y que este acto antijuridico se le puede atribuir a una persona determinada e
individualizada, pues asi lo dispone la norma adjetiva penal, “En la etapa del juicio se
practicaran los actos procesales necesarios para comprobar conforme a derecho la existencia
de la infraccién y la responsabilidad del acusado para, segun corresponda, condenarlo o

absolverlo.”, Art. 250.

Con lo estipulado en la norma procesal transcrita, se podria pensar que la carga de la
prueba Unica y exclusivamente estaria en el acusador particular y en el fiscal, pero si

queremos llegar a la esencia del caso, por el principio de investigacion integral de la

verdad las partes procesales estan en la obligacion de aportar pruebas de cargo o de descargo,
para que el juzgador pueda tener la certeza de la existencia del hecho delictivo y de la
culpabilidad del acusado, conforme a lo preceptuado en el Codigo Adjetivo Penal, “La certeza
de la existencia del delito y de la culpabilidad del acusado se obtendra de las pruebas de cargo
y descargo que aporten los sujetos procesales en esta etapa, sin perjuicio de los anticipos
jurisdiccionales de prueba que se hubiesen practicado en la etapa de instruccion fiscal.” Aurt.

252.
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Al hablar de pruebas de cargo y de descargo que pueden ser aportadas por las partes
procesales, en la etapa de juicio, estamos hablando de la libertad de prueba; al respecto

Abarca Luis dice:

los sujetos procesales pueden producir cualquier prueba que consideren
convenientes para los intereses de su defensa o pretensiones procesales, siempre que
las fuentes de prueba que utilizan hayan sido obtenidas constitucionalmente y en la
practica se respeten los derechos humanos y se observen las garantias del debido
proceso; lo cual significa, que los sujetos procesales gozan de libertad para producir
cualquier prueba, sin mas limitaciones que las impuestas por el orden juridico y los

derechos de los demas.” 98

Pero esto no significa que los sujetos procesales puedan abusar de la libertad de
prueba; el juez o el Tribunal de Garantias Penales, tiene la obligacion de controlar este
derecho y de considerarlo necesario, rechazar las pruebas impertinentes o que no tengan
relacion con la litis o en su defecto, cuando estas pruebas sean inconstitucionales o ineficaces,

por haber sido obtenidas violando la ley o el debido proceso.

En el sistema penal acusatorio, la inocencia no se prueba, se presume, de ahi que
segun el criterio de Ferrajoli “ Al estar la inocencia asistida por el postulado de su presuncién
hasta prueba en contrario, esta prueba contraria debe aportarla quien niega aquella
formulando la acusacion. De aqui el corolario de la carga acusatoria de la prueba expresado
por nuestro axioma A9 nulla acusatio sine probatione.” 99, de lo expresado anteriormente, se
puede evidenciar la separacion de papeles de las partes procesales, y sobre todo se evidencia

que la

98.- Luis Humberto, Abarca Galeas, ob., cit., Pag. 201.
99.- Luigi, Ferrajoli, ob. Cit., Pag. 611
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carga de la prueba no le compete al imputado sino al fiscal quien forma la prueba y presenta
ante el juzgador, quien tiene la obligacion de valorar la prueba conforme a las reglas de la
sana critica.

Sin embargo, de lo dicho anteriormente también se puede entender que se debe
desplazar la carga de la prueba sobre la acusacion formulada por fiscalia a traves del derecho
a la defensa que tiene el imputado quien haya sido acusado de un hecho delictivo, y
justamente este derecho a la defensa se hace evidente con la presentacion de pruebas en su
favor a través del defensor publico, en la etapa de juicio, tal como lo dispone el articulo 79
del Cddigo de Procedimiento Penal: *“ Las pruebas deben ser producidas en el juicio, ante los
tribunales de garantias penales correspondientes (...)”, si esas pruebas son presentadas
después de la etapa de juicio, por el principio de concentracion, dejaran de tener la calidad de
prueba, y no podran ser valoradas por el juzgador como tales, para efectos de dictar la

sentencia correspondiente.

De ahi que, es obligacion del defensor publico, presentar las pruebas de descargo a
favor de su defendido, en el momento oportuno sefialado por la norma procesal penal, en la
etapa procesal correspondiente y ante los tribunales pertinentes, pues si no se lo hace, surtiran

los siguientes efectos:

1.- Si quien no presenta prueba de descargo es el Defensor Publico, existiria una falta
de defensa técnica penal y el acusado se quedaria en la indefension, violandose en su
contra el derecho al debido proceso y el derecho a la defensa, lo que daria lugar para
que en la etapa de impugnacion el acusado pueda interponer los recursos que

considere pertinentes y que estan contemplados en la ley.
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2.- Pero si quien no presenta prueba en contra del acusado es el fiscal, indudablemente
que el juzgador debe ratificar el estado de inocencia del acusado dictando sentencia
absolutoria, por falta de prueba. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte
Nacional de Justicia) en varios casos ha emitido fallos favorables por falta de

presentacion de pruebas:

“No0.97-06
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA DE LO PENAL

Quito, 13 de marzo del 2006; las 14H30

VISTOS.- Jorge Berrezueta Berrezueta, interpone recurso de casacion de la
sentencia condenatoria dictada en su contra por el Tercer Tribunal Penal del Azuay,
gue le impone la pena modificada de dos afios de prision correccional como autor
del delito de trafico ilegal de migrantes (...) CUARTO.- En el libelo de
fundamentacion, el proponente dice: que en este proceso no se ha demostrado la
existencia material de la infraccion menos aln la responsabilidad del procesado
violandose el articulo 85 del Codigo de Procedimiento Penal, que se han violado
ademas el articulo 79 y el Gltimo inciso del articulo 119 del Cdédigo antes
mencionado (...). Que se le ha penado en base de una declaracion referencial, sin
que se haya practicado ninguna otra prueba en su contra (...) “SEXTO.- La Ministra
Fiscal general, puntualiza que el Fiscal incumplié con sus obligaciones sefialadas en
el articulo 286 del Cédigo de Procedimiento Penal (hoy Art. 286.1 del C.P.P.), al no
haber solicitado la practica de pruebas, negligencia que ha determinado que en la
especie no se haya justificado la existencia del delito y la culpabilidad del infractor
ocasionando la impunidad de la infraccion, por lo que ha dispuesto a la Direccion
de Recursos Humanos el correspondiente sumario administrativo, solicitando de la
Sala, que por las reiteradas violaciones de la ley, se case de oficio la sentencia.-
RESOLUCION.- Por lo expuesto, existiendo violacion de la ley procesal vigente en
la sentencia, ademas del articulo 192 de la Carta Constitucional, y estimando el
recurso de casacion interpuesto por el procesado, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 358 del Codigo de Procedimiento Penal, esta Primera Sala de
Casacion Penal, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia impugnada y
enmendando el error de derecho absuelve a Jorge Berrezueta Berrezueta cuyas
generales de ley constan dentro del proceso...” 100.

100.- Sentencia de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 13 de marzo del 2006;
las 14h30, Causa No. 97-06 Casacidn, que se sigui6 en contra de Jorge Berrezueta Berrezueta, Publicada en el
R.O. No. 3 del 18 de enero del 2007.
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Es importante mencionar que para que una prueba tenga los efectos legales
correspondientes, por el principio de legalidad o de licitud, la prueba solo tiene valor si ha
sido obtenida por medios licitos y conforme a las disposiciones contempladas en el cddigo de
Procedimiento Penal, no hacerlo, carecera de eficacia probatoria y se estaria violando la
norma constitucional, los convenios internacionales de derechos humanos y el debido

jproceso.

En definitiva, la iniciativa probatoria, proviene de las partes procesales; en el caso que
nos ocupa, la iniciativa probatoria proviene del procesado, a través de la Defensa Técnica
Penal Publica a cargo del defensor publico asignado para el efecto, quien en la etapa de juicio
se transforma en dérgano productor de la pruebas, Y tiene la obligacion de probar los hechos
que debe probar, de acuerdo a los intereses planteados en su defensa, tomando en
consideracion las pruebas con las que cuenta en la etapa de juicio. Estas pruebas deben ser
puestas a disposicién de la fiscalia o de la parte acusadora, para que hagan uso del principio

de contradiccion probatoria 'y el tribunal pueda analizarlas bajo las reglas de la sana critica.

2.5.1.- Jurisprudencia ecuatoriana SOBRE EL DERECHO A PRESENTAR PRUEBAS
DE DESCARGO.

La Corte Suprema de Justicia, en uno de sus fallos se ha pronunciado respecto a la
facultad que tiene el procesado de presentar pruebas de descargo a su favor y que no se debe
poner obstaculos en la presentacion de las pruebas, para que impere el derecho a la defensa;

dicha sentencia en su parte pertinente textualmente dice:

“ ... En el presente caso, el recibo materia de este analisis lo encontramos
adicionalmente agregado a fs. 14 y 2.471 de los autos, estableciéndose que el
primero de fecha siete de septiembre de mil novecientos noventa se encuentra

certificado por la secretaria del Banco Central del Ecuador Sucursal en Loja, que
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sefiala que se trata de una copia “... igual al original que reposa en los archivos del
banco central del Ecuador sucursal Loja”, mientras que el segundo que no tiene
fecha lo certifica el mencionado Jefe de Seguridad, quien asegura que “ esta
fotocopia es de la original que reposa en la Oficina de Seguridad del Banco Central
del Ecuador, Sucursal Loja”. Siguiendo con el anélisis del indicado recibo que ha
sido impugnado, encontramos que otra copia ha sido incorporada a fs. 2463 y en la
certificacion autorizada por el Jefe de Seguridad de dicha Institucién Bancaria y que
no tiene fecha se le ha impuesto un agregado que los similares recibos
singularizados en lineas anteriores (constan a fs. 17, 144 y 2.471) no lo tienen y a
través de cuya certificacion se hace aparecer como que la esposa del sindicado
Romén Espinosa ha depositado los indicados valores a su nombre, lo cual no se
encuentra probado conforme a las normas del Derecho.- El Tratadista Nicola
Framarino considera que “el instrumento que se presenta como medio de prueba,
debe ser original y no una copia, integra y no mutilada y sin ninguna apariencia de
vicio (...) puesto que en esta pueden introducir variaciones que cambien el
significado del documento, y las variaciones pueden producirse a pesar de la buena
fe del copista, por apresuramiento o por inadvertencia al copiar, especialmente
cuando la copia fue escrita en un tiempo que no hacia prever la futura importancia
que luego ella habria adquirido™ (Légica de las pruebas en materia Criminal, Tomo
11, Pags. 387 y 388) y ello precisamente se ha producido con dicho instrumento —
recibo- que habiendo sido elaborado por el Jefe de Seguridad del Banco Central de
la Sucursal de Loja los textos de las copias del mismo difieren sustancialmente uno
de otro y dentro de este proceso no se encuentra definitivamente incorporado el
original del tantas veces mencionado recibo.- Y en esta parte, es necesario destacar
gue en todo proceso penal nunca deben ponerse obstaculos en la presentacién de la
mejor prueba, ya que se debe tener como finalidad suprema lograr que la certeza
subjetiva responda en cuanto sea posible a la verdad objetiva...” 101.

El defensor pablico, debe tener el suficiente cuidado de presentar las pruebas, sean
estas materiales, documentales o testimoniales, segun sea el caso, dentro de la fase
probatoria; igualmente el defensor publico debe hacer uso de su derecho de contradiccion
probatoria a través del contrainterrogatorio, en esta fase y no en otro momento, toda vez que
la oportunidad para cumplir con las diligencias y los derechos antes mencionadas precluyen
cuando el tribunal ha declarado que la fase de prueba ha terminado. Si el defensor pablico ha

cumplido a cabalidad con esta obligacion procesal, bien podriamos decir que la defensa

técnica ha sido de calidad.

101.- Sentencia de la Sala de lo Penal de 17 de mayo de 1994,
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2.6.- La obligacion del defensor pablico de contradecir la prueba.

Factor importante debe merecer en un proceso penal el derecho que tiene el imputado

a un juicio justo y publico.

Necesariamente para que el Defensor Publico tenga la oportunidad de contradecir la
prueba, en un sistema acusatorio, los juicios deben ser publicos, constituyéndose en un
mecanismo que permite que la sociedad pueda observar y analizar la manera como se

administra justicia.

Refiriéndose a la publicidad del juicio y del proceso en si, como medio para
contradecir la prueba, Mariconde dice: “ ... la verdad y la justicia no pueden separarse y tener
secretos; la justicia requiere la luz (...) de lo contrario, cuando el procedimiento se
desenvuelve en el misterio, en él penetra y domina la sospecha y el arbitrio (...) la publicidad
es una garantia de justicia y de libertad; el imputado encuentra en ella una tutela contra la

calumnia, la ilegalidad y la parcialidad (...)” 102

Las partes procesales y el administrador de justicia, tienen la obligacion a mas de
ejecutar en forma oral todo acto procesal, también tienen la obligacion de hacerlo
publicamente, en los lugares, en el dia y hora sefialados para el efecto. Siendo la publicidad
un derecho constitucional para la efectivizacion del debido proceso, esto permitira que se

haga

102.- Vévez, Mariconde A, ob., cit., Pag. 195 - 196
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efectivo el control social o bien se haga efectiva la censura publica de la administracion de

justicia.

Para que el defensor publico tenga el derecho de contradecir la prueba a favor de su
defendido, a mas de la publicidad del juicio, se hace necesario que también tenga
conocimiento del proceso. EI conocimiento del proceso que debe hacer el defensor
publico, es un conocimiento de los hechos que se han desarrollado en un escenario, en un
lugar, en un dia y hora determinado; también tiene relacion con la obligacion de conocer las
evidencias o pruebas que constan dentro del proceso y que han sido introducidas cumpliendo
el debido proceso; una vez que se tenga un conocimiento amplio del proceso, el Defensor
publico tiene la oportunidad de poner en préactica su habilidad para contradecir la prueba que
afecte a los intereses de su defendido y por el contrario, si esa prueba le favorece, debe aplicar
su habilidad axiolégica para conseguir que el juzgador le dé el valor juridico que

corresponda a esa prueba.

En lo referente al derecho que tiene el imputado de contradecir la prueba, aquello se

puede ejecutar a través de dos derechos claramente definidos:

- El Derecho de Objecidn de la prueba y

- El Derecho a la contradiccion probatoria.

2.6.1.- Derecho de objecion de la prueba. El sistema procesal oral, permite que se

haga efectivo el derecho de objecion, el mismo que tiene como objetivo primordial el
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de interrumpir la préctica de algan acto, cuando se tenga la conviccion que se pretende

vulnerar alguna garantia del debido proceso o de derechos humanos.

El defensor publico, debe objetar lo que considere que se debe objetar, en forma
oportuna, para que el tribunal en primera instancia califique dicha objecion y en
segundo lugar evitar que el tribunal tenga contacto con esa prueba objetada. Si la
objecion es calificada favorablemente por el juzgador, dispondra que la parte
procesal infractora, reformule su pregunta al tratarse de interrogatorio o
contrainterrogatorio, o si se trata de presentacion de prueba, que la parte infractora no

continle con la presentacion de dicha prueba impugnada por el derecho de objecion.

Se hace evidente y necesario hacer efectivo el derecho a la objecion, en los casos de
interrogatorio al acusado en la audiencia de juicio, cuando la contraparte o los jueces
del tribunal, realizan preguntas que conduzca a una autoincriminacion del acusado;
en este caso el defensor publico, obligatoriamente deberd objetar este tipo de
preguntas, para lo cual deberd fundamentar dicha objecién y posteriormente debera
asesorar a su defendido para que no conteste estas preguntas por ser

inconstitucionales.

En términos generales, debemos conocer los motivos de las objeciones cuando se
refieran a pruebas o evidencias presentadas en la audiencia de juzgamiento. Se debe
objetar si la prueba ha sido obtenida en forma ilegal, es decir que estariamos frente a
una ilegalidad de la prueba, o cuando dicha prueba ha sido incorporada a juicio de
una forma ilegal sin haberse cumplido el debido proceso, es decir estariamos frente a

una ineficacia probatoria, o cuando esa prueba es irrelevante o no tienen relacién con
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el caso que se pretende juzgar, o cuando esa prueba no ha sido puesta en forma
oportuna en conocimiento de las partes para que sea contradicha en su debida

oportunidad por el principio de contradiccion.

Al respecto, refiriéndose a los sujetos procesales y al derecho de objecion el jurista
Luis Abarca dice: “ Es de relievar que, el ejercicio del derecho de objecion tiene lugar
cuando el titular del dérgano jurisdiccional no cumple con la Funcién de Garante,
observando las normas del debido proceso en sus propias actuaciones procesales
orales, o cuando permite que los sujetos procesales en la préctica de las actuaciones
procesales orales que les corresponde ejecutar, vulneren las normas del debido

proceso.” 103

Pero que puede suceder si el juzgador, quien es el destinatario de la objecion, pese a
que quien objeta haya fundamentado en legal y debida forma su objecion, al momento
de calificar no la acepta?, indudablemente que estariamos frente a un terrible error
juridico, que conlleva a la vulneracion del debido proceso por haberse violentado el
derecho de objecidn, teniendo como consecuencia la interposicion de recurso tales
como el de nulidad, el de casacion o el de revision, para que se enmienden o corrijan

los errores en que ha incurrido el juzgador al haber violentado el derecho de objecion.

En definitiva, el defensor pablico, para que su defensa sea de calidad, y haga notar al
juzgador que estd cumpliendo su funcion a cabalidad, en la audiencia de

juzgamiento

103.- Luis Humberto, Abarca, ob., cit., Pag. 99
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debe estar atento a las actuaciones de la contraparte, lldmese acusador particular o
fiscal, para que en el momento oportuno pueda objetar lo que deba objetar en

beneficio de su defendido y deba fundamentar dicha objecion en legal y debida forma.

2.6.2.- Derecho a la contradiccion probatoria

Por regla general y conforme lo dispone la normativa Procesal Penal, “las pruebas
deben ser  producidas en el juicio, ante los tribunales penales
correspondientes, salvo el caso de las pruebas testimoniales urgentes, que seran
practicadas por los jueces penales” 104; es decir que, lo que se practique antes de esta
etapa, no se puede llamar prueba sino elementos de conviccion o versiones, si nos

referimos a las declaraciones.

Como ya lo hemos dicho anteriormente, la produccion de la prueba esté a cargo de las
parte, también debemos decir que el derecho a la contradiccion probatorio igualmente
es de exclusiva responsabilidad de los sujetos procesales, derecho que se lo ejecuta a

través del contraexamen a los testigos o peritos que sean presentados por las partes.

2.6.3.- Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia so el DERECHO A LA

CONTRADICCION PROBATORIA.

La Primer Sala de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de

Casacion dentro del juicio No. 97-06 de fecha 13 de marzo del 2006, sobre el derecho a la

104.- Art. 79 del Codigo de Procedimiento Penal.
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contradiccion probatoria hizo el siguiente analisis:

“SEGUNDO.- La Sala considera pertinente hacer algunas precisiones: 1) El
principio (regla o maxima) de inmediacion procesal implica la comunicacién
personal del juez con las partes y el contacto directo de aquel con los actos de
adquisicion, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una
intima compenetracion de los interese en juego a través del proceso y de su objeto
litigioso. 2) PALACIO define al principio de inmediacién en sentido estricto y solo
con referencia a los procesos dominados por el signo de oralidad, como “aquel que
exige el contacto directo y personal del juez o Tribunal con las partes y con todo el
material del proceso, excluyendo cualquier medio indirecto de conocimiento
judicial”. 3) El principio de contradiccion, inherente al derecho de defensa, es otro
principio esencial en la practica de la prueba, al permitir a la defensa contradecir la
prueba de cargo. Se afirma que el principio de contradiccion “constituye una
exigencia ineludible vinculada al derecho a un proceso con todas las garantias, para
cuya observancia adquiere singular relevancia el deber de los 6rganos judiciales de
posibilitarlo”. Se dice igualmente, que el procedimiento probatorio, ha de tener
lugar necesariamente en el debate contradictorio, que, en forma oral, se desarrolla
ante el mismo tribunal que ha de dictar sentencia, de suerte que la conviccion de éste
sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios
aportados a tal fin por las partes...” 105

En el sistema probatorio oral, las partes procesales, tienen la obligatoriedad de
introducir en la etapa de juicio sus pruebas, mediante el testimonio de las personas que
Ilegaron a conocer sobre el hecho motivo del juicio, o si realizaron alguna pericia relacionada
con el caso; estas son las fuentes de prueba por haber intervenido de una u otra forma en su
produccion, de tal manera que estas personas tienen la obligatoriedad de comparecer a la

audiencia de juzgamiento a rendir su testimonio como elementos introductores de los

conocimientos, por ser las fuentes de prueba de un hecho determinado.

El abogado defensor publico, debe tener el suficiente cuidado y la prolijidad del caso,

105.- Sentencia de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 13 de marzo del 2006;
las 14h30, Causa No. 97-06 Casacion, que se sigui6 en contra de Jorge Berrezueta Berrezueta, Publicada en el
R.O. No. 3 del 18 de enero del 2007.
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para introducir las fuentes de prueba a través del testimonio en beneficio de su defendido.

El abogado defensor publico, debe tener la responsabilidad debida, en hacer el examen
0 interrogatorio a sus propios testigos, observando siempre el principio de objetividad de la
prueba, como una garantia del debido proceso, contemplado en el Articulo 168 numeral 6 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como también, debe tener el suficiente
cuidado de no realizar preguntas sugestivas a sus mismos testigos, “... Las preguntas
sugestivas estaran por regla general prohibidas en el interrogatorio solicitado por los sujetos
procesales a sus propios testigos o peritos, pero seran permitidas para el contra examen” 106,
pues al incurrir en este error, se corre el riesgo de quedarse sin esa importante prueba como es

la prueba testimonial.

Los partes informativos, informes periciales, versiones de los testigos y cualquier
declaracion rendida anterior a la etapa de juicio, no se pueden considerar como pruebas, éstas
informaciones solamente tendran valor de prueba, cuando sean ratificadas mediante
testimonio rendido en la audiencia de juicio, asi lo dispone el Art. 119 del Cdodigo de
Procedimiento Penal, es decir que si en la audiencia de juzgamiento solo se presenta la fuente
de prueba y no se presenta a rendir su testimonio el érgano oral de prueba, esa prueba
carecera de valor probatorio, toda vez que se estaria vulnerando los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo contemplados en el articulo 168 numeral 6 de la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

106.- Art. 286.3 del Cddigo de Procedimiento Penal.
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Teniendo como fundamento los principios constitucionales antes citados, el defensor
publico, tiene el derecho y la obligacion de contradecir la prueba, mediante el contra examen

a los peritos y testigos que presenten los otros sujetos procesales.

El defensor publico debe cuidar que los miembros del tribunal no contraexaminen a
sus testigos y peritos, toda vez que aquello estd prohibido por el principio dispositivo de la

prueba; al respecto, Abarca Galéas Luis dice:

“ El titular del 6rgano jurisdiccional ante el cual los sujetos procesales producen
sus pruebas y ejercen la contradiccion probatoria, en observancia del Principio
Dispositivo de la prueba, le es prohibido contraexaminar a los érganos de
prueba, pudiendo solamente pedir que se aclaren las respuestas obscuras a las
preguntas del contraexamen, asi como también, a que se amplien las respuestas
incompletas a las preguntas del contraexamen, pero en ningln caso puede
interrogar al 6rgano oral de prueba sobre hechos que no fueron materia del

examen ni del contraexamen. 107

2.7.- La obligacion del Defensor Publico de recurrir los fallos.

En un juicio de cualquier indole que sea, en donde hay contendores, llamados partes
procesales, siempre va a ver una parte ganadora y otra perdedora; una que esté conforme con
el fallo y otra no; en el campo penal, este choque de intereses es mas complejo, porque esta de
por medio la libertad de una persona cuando el fallo es condenatorio, entonces, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ha establecido el derecho a recurrir el fallo ante una

instancia superior del que dict6 esta resolucion.

107.- Luis Humberto, Abarca Galeas, ob. Cit., Pag. 106
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Este derecho a recurrir el fallo se encuentra tipificado en el articulo 8.2 Lit. h) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y asi como también en el articulo 14. 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 76 Numeral 7 lit. m) de
la Constitucion de la Republica del Ecuador; todos estos convenios o tratados internacionales
de derechos humanos, asi como nuestra Constitucién, otorgan la facultad a toda persona que
vea afectados sus derechos por una resolucion judicial, a recurrir dicho fallo. La forma en
que se debe presentar los recursos y los tipos de recursos existentes, estdn claramente
establecidos en la normativa procesal penal, sin olvidar que también existen recursos
constitucionales o Garantias Jurisdiccionales tales como la accion de proteccion establecida
en el articulo 88 de nuestra constitucion, accion de habeas corpus, establecida en el articulo

89 ibidem, entre otros.

Segun Cueva Carrion, “impugnar” etimolégicamente proviene del latin “impugno-
are” “que significa: atacar, asaltar, acometer, cercar...”108., es decir que en un proceso penal,
quien no esta conforme con una resolucién o sentencia, tiene la oportunidad de impugnar o

atacar dicha resolucion judicial que la considere injusta.

El Diccionario de Cabanellas, nos da un definicion juridica sobre el derecho a la
impugnacion y nos dice que impugnar consiste en “No reconocer voluntariamente la eficacia
juridica de un acto o la actitud de otro. Declarar que, en el fondo o en la forma, algo no se
ajusta a derecho. Desconocer una interpretacion por estimarla errénea o abusiva” 109; al

respecto, Couture, también da su criterio y dice que la impugnacion es la “accion y efecto de

108.- Luis, Cueva Carrién, La Casacion en Materia Penal, Quito, Ediciones Cueva Carrién, 2007, 2da Edicion,
Pag. 87.

109.- Guillermo, Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Decimoquinta Edicién, Tomo 1V,
Edit. Heliastas S.R.L. Buenos Aires, 1982, Pag. 359.



-119-
atacar, tachar. Refutar un acto judicial, documento, deposicion testimonial, informe de
peritos, etc., con el objeto de obtener su revocacion o invalidacién” 110 y en lo que respecta a
los recursos dice: “El recurso es el medio técnico de impugnacion y subsanacion de los
errores de que eventualmente pueda adolecer una resolucion judicial, dirigido a provocar la

revision de la misma, ya sea por el juez que la dictd o por otro de superior jerarquia” 111.

En el aspecto penal y en términos generales, la parte procesal que se sienta
perjudicada en la decision judicial, tiene derecho a impugnar dicha resolucion a través de los
recursos establecidos por la ley, con el objetivo primordial que el mismo juez o tribunal que
dicto la resolucién, o un juez o tribunal de jerarquia superior, vuelva a revisar sea total o

parcialmente la resolucion impugnada, y si el caso procede, pueda anularla o modificarla.

No se discute que los jueces tienen plena libertad para emitir sus resoluciones en base
a las pruebas apreciadas conforme a las reglas de la sana critica, conforme a lo dispuesto en el
articulo 86 del Codigo de Procedimiento Penal, pero no es menos cierto que dichas
resoluciones de los jueces, también estan controladas por las diferentes instancias superiores
especializadas y en especial por el mismo procesado a través de su abogado defensor como
en el presente caso a través del defensor pablico, quien tiene la obligacion juridica de aplicar
el derecho de impugnacion que la ley le otorga, cuando considere que la resolucion ha sido

injusta o que no ha estado apegada a derecho.

110.- Eduardo J., Couture, Vocabulario Juridico, Edit., Depalma, Buenos Aires, 1978, Pag. 323.
111.- Eduardo J., Couture, ob., cit., Pag. 507.
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Sobre este derecho que tiene el procesado de impugnar y de recurrir el fallo, el Dr.

Zavala Baquerizo dice:

“ El derecho de impugnar es el que la ley concede a las partes procesales en casos
excepcionales para que se opongan a la ejecucion de una providencia judicial (auto o
sentencia) que le causa agravio mediante el recurso dirigido al mismo juez inferior para ante
otro jerdrquicamente superior a fin de que, luego de revisar el proceso o la decision
impugnados, segun sea el caso, dicte una nueva decision que repare el agravio.- La
impugnacién es derecho que el Estado concede a las partes procesales desde el momento en

gue se constituye la relacion juridica, que es de naturaleza del proceso. Es un derecho

subjetivo que tiene toda parte procesal y que es inherente a dicha parte procesal” 112,

En lo referente a los “recursos” Zavala citado por Cueva Carrion dice: “el
recurso es un acto procesal mediante el cual se ejerce el derecho de impugnacion”.
113. Bajo estos criterios, la impugnacién de una resolucion o sentencia via recursos,
no son mas que mecanismos de control de la administracion de justicia, cuyo

objetivo es el de racionalizar la aplicacion de la ley en sus diferentes formas.

Para el procesado o acusado, la impugnacion via recursos, es una garantia
legal y constitucional que le asiste, para que dicha resolucion o sentencia que le
perjudique, sea examinada por una instancia superior especializada, antes que la
resolucion o sentencia impugnada se ejecutorie; es decir que el defensor publico
debe tener especial cuidado en evitar que una sentencia injusta o ilegalmente
resuelta, se ejecutorie, porque de ser asi, éste sera un impedimento para recurrir el

fallo impugnado.

112.- Jorge, Zabala Baquerizo, El Proceso Penal, Tomo I, Cuarta Edicion, Editorial Edino, Bogota, 1989, Pag.
355y 356
113. Jorge, Zabala Baquerizo, ob., cit., Pag.359.
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2.7.1.- Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, RESPECTO

AL DERECHO A RECURRIR EL FALLO

CASO MOHAMED VS. ARGENTINA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Mohamed VS. Argentina,
ya se ha pronunciado sobre el derecho a recurrir el fallo. Al respecto, el 23 de noviembre del
2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante sentencia, determind la
responsabilidad internacional del Estado por no haber garantizado al sefior Oscar Alberto

Mohamed el derecho a recurrir el fallo penal condenatorio.

El sefior Mohamed, en segunda instancia, habia sido condenado como autor del delito
de homicidio, por lo que se habia revocado el fallo absolutorio de primera instancia y cuando

quiso recurrir este fallo condenatorio, se le nego este derecho.

Sobre el derecho a recurrir el fallo, la Corte hizo el siguiente analisis:

“Derecho a recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior

... La Corte establecio que el derecho a recurrir del fallo no podria ser efectivo si
no se garantiza respecto de todo aquel que es condenado, y que resulta contrario al
proposito de ese derecho especifico que no sea garantizado frente a quien es
condenado mediante una sentencia que revoca una decision absolutoria.
Interpretarlo contrario, implicaria dejar al condenado desprovisto de un recurso
contra la condena. La Corte concluyé que, en los términos de la proteccion que
otorga el articulo 8.2.h de la Convencion Americana, el sefior Mohamed tenia
derecho a recurrir del fallo proferido por la Sala Primera de la CAmara Nacional de
Apelacion el 22 de febrero de 1995, toda vez que en este se le conden6 como autor
del delito de homicidio culposo.
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Seguidamente, la Corte se refiri6 al contenido de la garantia que otorga el articulo
8.2.h de la Convencién. La Corte resalt6 que el derecho de impugnar el fallo busca
proteger el derecho de defensa, y reiterd que el articulo 8.2.h de la Convencion se
refiere a un recurso ordinario accesible y eficaz, lo cual supone, inter alia, que:
debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada;
debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual fue concebido; y las
formalidades requeridas para que el recurso cumpla con su fin de examinar y
resolver los agravios sustentados por el recurrente.

Asimismo, el Tribunal indicé que, independientemente del régimen o sistema
recursivo que adopten los Estados partes y de la denominacién que den el medio
de impugnacion para procurar la correccién de una condena errénea. Ello requiere
que pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y juridicas en que se basa la
sentencia impugnada. Consecuentemente, las causas de procedencia del recurso
deben posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados de la sentencia
condenatoria. Ademas el Tribunal considerd que, en la regulacion que los Estados
desarrollen en sus respectivos regimenes recursivos, debe asegurar que dicho
recurso contra la sentencia condenatoria respete las garantias procesales minimas
que, bajo el articulo 8 de la Convencidn, resulten relevantes y necesarias para
resolver los agravios planteados por el recurrente, lo cual no implica que deba
realizarse un nuevo juicio oral.” 114

Pero cudl es la finalidad que se persigue a través de la impugnacién via recursos?, “el
derecho de impugnar tiene la finalidad de obtener la revocatoria o la invalidacion del acto
procesal; conseguir se amplie o se disminuya el alcance juridico de lo impugnado; lograr que
se corrija un error; u obtener se aclare su significado y conseguir precision. Es aqui, en su

teleologia, donde se hace visible el derecho a la impugnacién porque a las partes procesales

les interesa el resultado practico de la impugnacion”. 115

El defensor publico para que su defensa técnica sea de calidad, debe evitar que a
través de la impugnacion se pretenda otro fin muy diferente y alejado a la esencia misma

del fin

114.- Corte Interamericana de Derechos Humanos , Caso Mohamed Vs. Argentina, Resumen Oficial emitido por
la Corte Interamericana, sentencia de 23 de noviembre de 2012, en
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_255_esp-pdf

115.- Luis, Cueva Carrion, ob., Cit., Pag. 96
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establecido en la ley, pues es muy conocido que en el ejercicio profesional, algunos abogados
lo Gnico que persiguen con la interposicion de recursos es de retardar el curso normal del

proceso.

Para finalizar, el anélisis del derecho de impugnar los fallos, Cueva Carrion, sobre la

mala utilizacion de estos recursos manifiesta que “la mala practica juridica se ha encargado de

desvirtuar y entorpecer el verdadero valor teleoldgico del derecho de impugnar.” 115

2.8. CASOS PRACTICOS EN LOS QUE LOS TRIBUNALES DE GARANTIAS

PENALES DE PICHINCHA HAN DECLARADO LA NULIDAD DE LA AUDIENCIA

DE JUZGAMIENTO POR FALTA DE DEFENSA TECNICA PENAL.

PRIMER CASO:
“Judicatura: Tribunal Octavo de Garantias Penales de Pichincha.
Causa No. 0090-2012.
Delito: Drogas.
Acusado: Hugo Ramiro Mera Zambrano.

En quito a los treinta dias del mes de agosto del dos mil doce, siendo las catorce
horas treinta minutos, ante el Tribunal Octavo de lo Penal de Pichincha, conformado
por los doctores Enrique Garcia Roman Presidente, (...), el acusado Mera
Zumarraga Hugo Ramiro con su defensor el Dr. Marco Coba Vargas (...)

TEORIA DEL CASO DE LA FISCALIA.-

Sefiores miembros el Tribunal el caso que nos ocupa hace referencia la detencion
del acusado Mera Zumarraga Hugo Ramiro de fecha 10 de febrero del 2012 en el
inmueble ubicado en (...), detencién que se dio en razén de un parte informativo
gue ya mediante una llamada telefonica se hizo conocer que en este inmueble se
estaba vendiendo droga (...)

TEORIA DEL CASO DEL ACUSADO

La verdad el dia de la detencién a mi defendido le detuvieron saliendo de su casa y
al hacerle el chequeo no se le encontré nada (...) mi defendido es una persona
enferma ya desde los 16 afios consume droga (...)

115.- Luis, Cueva Carrion. Ob., cit., Pag. 96
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ALEGATO DE LA FISCALIA.

. el tipo penal por el que fiscalia acusa es el establecido en el 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas no como la defensa trata de confundir es
decir con el articulo 38 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas que
hace referencia al narcotrafico (...) y mas alla de toda duda razonable solicito al
Tribunal mediante sentencia declarar la culpabilidad del acusado Mera Zumarraga
Hugo Ramiro en calidad de autor del delito tipificado en el art. 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas.

ALEGATOS DE DEFENSA.

Mi defendido es un enfermo ya que a los 16 afios empez6 a consumir droga y lo que
compraba es para su consumo de todo el mes, por lo gue solicito se tome en cuenta
la_enfermedad gque tiene el sefior v de ser posible se declare el sobreseimiento
provisional para poder_recluirle al sefior en una clinica. (Las negrillas y lo
subrayado es mio)

RESOLUCION DEL TRIBUNAL.

... Durante la realizacién de la audiencia oral puablica de juzgamiento, el tribunal
pudo advertir la falta de preparacion del abogado defensor Dr. Marco Coba Vargas,
solicitando que se reproduzca de autos pruebas, desconociendo que el Tribunal para
garantizar la justicia jamas se contamina antes de la audiencia con el conocimiento
de la causa, es precisamente durante la sustanciacion de la audiencia oral y publica
de juzgamiento que los jueces se inteligencian de los hechos, para evitar
parcialidades y emitir fallos apegados a derecho para impartir justicia, pues las
pruebas se actdan en la etapa de juicio (...) en la etapa de juicio, las partes tienen la
obligacion de asistir inteligenciadas para poder sustentar sus tesis, si bien es cierto
que la carga de la prueba la tiene fiscalia no es menos cierto que los elementos
facticos de la defensa tienen que ser corroborados con pruebas que sustenten su
teoria, siendo reprochable gue el abogado asista a la audiencia de juzgamiento a
solicitar se dicte a favor de su defendido un sobreseimiento provisional. (Las
negrillas y lo subrayado es mio). EI Ecuador como un Estado Constitucional de
Derechos y Garantias ha suscrito distintos ordenamientos juridicos que consagran
el derecho a la defensa (...) La defensa de todo ciudadano implicado en un proceso
judicial y méas ain en materia penal, (...) SE DECLARA LA NULIDAD de la
audiencia a costa del Dr. Marco Coba Vargas, por la ineficacia profesional en
defensa de su patrocinado vy falta de probidad. (Las negrillas y subrayado es
mio) (...) el Dr. Marco Coba Vargas ha dejado al procesado su patrocinado en
esta de indefensién al no realizar una defensa técnica, no presentar pruebas de
descargo y solicitar con todo desconocimiento de los cambios procesales
Sobreseimiento provisional en la etapa d juicio, (Las negrillas y lo subrayado es
mio) por lo que se ordena se oficie al Consejo Nacional de la Judicatura.-
Notifiquese.” 116

116.- Auto de fecha 10 de septiembre del 2012, dictado por el Tribunal Octavo de Garantias Penales de
Pichincha, dentro de la Causa No. 0090-2012 que por droga se sigue en contra de Hugo Ramiro Mera
Zumarraga.
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ANALISIS DEL CASO.

Como se puede observar, es un caso relacionado con la tenencia de drogas de acuerdo
al articulo 62 de la Ley Sobre Sustancias Estupefacientes y psicotropicas; el abogado defensor
en su teoria del caso en primer lugar manifiesta que a su defendido no le encontraron con
droga y luego manifiesta que es consumidor de drogas; pero no presenta una teoria 0 una

hipétesis que defensa pretenda probar.

Por otro lado, en la audiencia de juzgamiento el abogado defensor no practica prueba
alguna tendiente a demostrar que el procesado sea un consumidor de drogas; la prueba de
descargo en este sentido es un Examen Psicosomatico para demostrar el grado de tolerancia al

consumo de drogas y el Testimonio Propio del Médico Legista que practicd dicha experticia.

Por ultimo, en el alegato final, el abogado defensor manifiesta que su defendido es un
enfermo y consumidor de drogas y que lo que compraba es para el consumo de todo el mes 'y
solicita en forma textual “ se tome en cuenta la enfermedad que tiene el sefior y de ser posible
se declare el sobreseimiento provisional para poder recluir al sefior en una clinica”; al
respecto, es bien sabido que en una audiencia de juzgamiento de acuerdo al art. 304-A del
Caodigo de Procedimiento Penal, se debe dictar una sentencia absolutoria o condenatoria, pero

no_sobreseimiento, notandose a simple vista el desconocimiento total del derecho, la

ausencia de una teoria del caso sélida y comprobable y la falta de presentacion de pruebas a
favor de su defendido, razén por la cual, el Tribunal decidié declarar la Nulidad de la

audiencia de juzgamiento por falta de defensa técnica del abogado defensor.
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SEGUNDOQO CASO:
“Numero de Causa: 2009-0041
Judicatura: Sexto Tribunal de Garantias penales de Pichincha.
Delito: Perjurio.
Ofendido: Zamora Beatriz Dolores
Fiscalia de Pichincha.
Imputado: Flores Pinto Maria.

TEORIA DEL CASO DE FISCALIA.- Este enjuiciamiento penal se inicio
mediante denuncia presentada por la sefiora Beatriz Zamora en conocimiento que
la sefiora Maria Esther Flores, habia presentado una demanda de prescripcion
adquisitiva de dominio argumentando que era duefia de la casa que se encuentra en
la calle Mosquera Narvaez, Provincia de Pichincha, ha comparecido ante la jueza
23 de lo Civil de Pichincha y habia jurado que ha realizado multiples
averiguaciones y ha sido imposible averiguar sobre la residencia de la sefiora Inés
Zamora Mora (...) Con el Objeto de comprobar el delito y la culpabilidad de la
acusada MARIA ESTHER FLORES PINTO, se incorpor6 como prueba de la
Fiscalia lo siguiente: 1.- El testimonio de la Acusadora Particular Beatriz Dolores
Zamora, quien luego de presentar el juramento de ley dice: (...). Es importante
dejar sefialado, que una de las preguntas realizadas por el Dr. Wilfrido Padilla
Congo, defensor de la Acusadora Particular fue: “Diga quien quiere que gane el
juicio”, por lo que fuer advertido por el Tribunal y los sujetos procesales la
forma como estaba realizando el examen a su propia defendida (...) (Las
negrillas y lo subrayado es mio). TEORIA DEL CASO DE LA DEFENSA.-
(...); aunque este relato es una sintesis de lo que dijo o pretendi6 decir el abogado
de la defensa Dr. Wilfrido Padilla, quien no ha podido presentar de manera
clara su teoria pese a los requerimientos y orientacion gue se ha dado por
parte_de los miembros del Tribunal e incluso de parte de Fiscalia;
advirtiéndose, su total desconocimiento de las destrezas gue demanda el
nuevo sistema acusatorio. (Las negrillas y lo subrayado es mio). Acto seguido el
referido profesional al momento de presentar su prueba, y al tratarse de prueba
documental, al momento en que el Tribunal solicitaba que sea puesto en
conocimiento de la parte contraria, a fin de que realice la impugnacion o no,
cumpliendo con el principio de contradiccidn, tuvo una actitud de rechazo a
los requerimientos vy exigencias que hizo el Tribunal, el propio Fiscal de la
causa, asi como la defensa de la acusada; (Las negrillas y lo subrayado es mio),
por lo que el Tribunal amparandose principalmente en el principio de lealtad
procesal, previsto en el Art. 26 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial y en
otros principios legales y constitucionales procedié s suspender la audiencia (...).
ADMINSITRANDO JUSTICIA EN NOMBRTE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA Y DE LA LEY, CONFIRMA EL ESTADO DE INOCENCIA de la
ciudadana MARIA ESTHER FLORES PINTO (...). El Tribunal no quiere dejar
pasar por alto, que mientras se desarrollaba la audiencia de juicio, se tuvo que
suspender la misma, incluso por pedido tanto del Dr. Cesar Almeida Subia, Fiscal
Penal de Pichincha, como de la propia acusadora particular, al advertir que una
de las partes procesales, concretamente la sefiora Beatriz Dolores Zamora, no
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contaba con una defensa técnica adecuada, situacion que provoca
indudablemente gue se vulneren sus derechos;(las negrillas y lo subrayado es
mio), pues no es posible que Abogados, Doctores en Jurisprudencia, profesionales
del ramo concurran a los Juzgados, Tribunales o Corte y una vez que se les
concede la palabra para gue presente “‘su teoria del caso” no lo puedan hacer,
gue pretendan “reproducir_la prueba” refiriéndose a lo actuado en la fase
investigativa e instruccidn fiscal” (Las negrillas y lo subrayado es mio) “ ... que
no es necesario volver a practicar la prueba porque ya ha revisado un Juez una
Sala”, olvidandose que en la etapa de juicio se debe practicar la prueba
propiamente dicha, la que determinard la culpabilidad de un acusado o la
ratificacion del estado de inocencia del mismo, no es posible que por el principio
de contradiccion, en el nuevo sistema penal en tratindose de documentos,
corresponde poner en conocimiento de la otra parte; sin embargo no se lo queria
hacer o se reproche argumentando “... que por qué se debe hacerlo, acaso
patron blanco debe decir lo que esté bien o lo que esta mal...” (las negrillas y
lo subrayado es mio) (se refiere al Abogado de la contra parte), estas y otras
consideraciones , hizo que el Tribunal tome la decision antes indicada; pues, no
hay que olvidar que los Jueces Penales somos de GARANTIAS de las partes
procesales, implicando esto, visto de una manera ligera que debemos cuidar que
los derechos de las personas no se vulneren, que se cumpla con los preceptos
legales y constitucionales; caso contrario somos responsables civil, penal y
administrativamente, situacion que también es aplicable a los Abogados en libre
ejercicio frente a una mala defensa técnica, por esta razdn es necesario que se
ponga en conocimiento del Consejo Nacional de la Judicatura la actuacion del Dr.
Wilfrido Padilla C., con matricula profesional No. 4282 del Colegio de Abogados
de Pichincha, defensor particular de la ciudadana Beatriz Dolores Zamora.
NOTIFIQUESE.” 117

COMENTARIOS A DICHA SENTENCIA:

Como se puede observar en dicha sentencia, el abogado defensor ha actuado con total
deslealtad procesal pues desde el primer momento, no ha podido presentar su teoria del caso,
demostrando un total desconocimiento de las técnicas de litigacion en el actual sistema

procesal penal; por otro lado, no ha podido introducir la prueba documental, pretendiendo

117.- Sentencia de fecha 10 de octubre del 2011, dictada por el Tribunal Sexto de Garantias Penales de
Pichincha, dentro de la Causa No. 0041-2009, que por el delito de Perjurio se sigui6 en contra de Maria Esther
Flores.
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querer reproducir los elementos de conviccion que se practicaron en la etapa de instruccion
fiscal, cuando es bien sabido que la prueba valida es la que se practica en la etapa de juicio;
ademas no ha podido aplicar las técnicas del interrogatorio y contrainterrogatorio, por lo que
se evidencia que la persona defendida por el Dr. Wilfrido Padilla, estaba en total y absoluta
indefension frente a la contra parte, por falta de defensa técnica, razon por la cual el Tribunal
con fundamento en disposiciones constitucionales y tratados internacionales de derechos
humanos referente al derecho a la defensa y al debido proceso, ha decidido suspender dicha
audiencia hasta que la defendida contrate otro profesional que asuma su defensa y
posteriormente ha dictado sentencia ratificando el estado de inocencia de la acusada.

TERCER CASO:

“Causa No. 2012-0083.

Judicatura; Segundo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha.
Delito: Atentado al pudor.

Imputado: Victor Guillermo Veloz.

En Quito, hoy jueves dieciséis de enero del dos mil trece, las nueve horas diez
minutos, ante el Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha, integrado por
los doctores (...) comparece el acusado VICTOR GUILLERMO VELOZ
CORONADO, con el Abogado defensor Dr. Wilson Armando Rosero Salazar (...)
HIPOTESIS POR PARTE DE FISCALIA.- (...) por lo que el hecho se adecua al
delito de violacion, y su conducta se adecta a lo estipulado en el Art. 504.1 del
Cadigo Penal y Art. 568 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que es asi como la
fiscalia va a probar sobre los hechos sucedidos (...). HIPOTESIS DE EXCLUSION
DEL TIPO PENAL POR PARTE DEL ABOGADO DEFENSOR DEL ACUSADO
DR. WILSON ROSERO SALAZAR. (...) pido que de conformidad con el Art. 75,
76 y 77, de la Constitucion, debe darse el debido proceso, por ello no se puede
culpar a quien no ha cometido nada.- ACUERDOS PROBATORIOS.- (...)
Presidencia consulta al Abogado Defensor, si conoce el alcance de los acuerdos
probatorios, el abogado manifiesta que No.- (...) El sefior Juez encargado Dr.
Omar Santy Muy, toma la palabra, y manifiesta que se observa en la Audiencia
qgue el abogado defensor tiene escasa comprension del tema y se necesita
igualdad de armas en la defensa vy de acuerdo a la Constitucion Ecuatoriana el
procesado tiene derecho a la defensa técnica, y no se puede ver esto, no esta en
igualdades; (Las negrillas y lo subrayado es mio) (...) El sefior Juez encargado Dr.
Omar Santy Muy, toma la palabra y manifiesta gue si el Abogado no comprende el
alcance de esto, el defendido debe tener la defensa Técnica, el Abogado
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Defensor, a este llamado de atenciéon manifiesta Yo me retracto”, y de acuerdo
al Art. 79 de la Constitucion, El sefior Presidente le consulta al abogado, conoce
lo_que se refiere al proceso, conoce las experticias, conoce las versiones de la
Fiscalia, dice que No.- La sefiora Jueza Dra. Miriam Escobar Pérez, toma la
palabra, y manifiesta que su punto de vista, es que el Abogado desconoce la
defensa que va a realizar, y no esta realizando una defensa técnica a favor del
acusado v pide gque se suspenda la audiencia, ya que se debe garantizar una
defensa técnica (...). El sefior Juez encargado Dr. Omar Santy Muy, toma la
palabra y manifiesta gue se noto la falta de comprensién del Abogado defensor,
por lo gue esta de acuerdo gue se suspenda y se llame severamente la atencion
al abogado, pues debe tomar en cuenta el tiempo del Tribunal y el tiempo del
Fiscal (...) El Tribunal a través de Presidencia manifiesta (...) por lo que se
declara la nulidad desde lo actuado hasta los alegatos, con el objeto de gue se
haga una defensa técnica del acusado ( Las negrillas y lo subrayado es mio) (...),
y al sefior Abogado Defensor Dr. Wilson Rosero, se le va a llamar la atencidn por
haber venido a la audiencia sin la preparacion ni la comprension juridica (Las
negrillas y lo subrayado es mio) y se procedera de acuerdo al Art. 1014 del Cadigo
de Procedimiento Civil, norma supletoria aplicable en este caso (...) Lo Certifico.
Siendo las 9H46 se suspende la Audiencia.- Certifico.- 118

COMENTARIO DEL CASO.-

Al igual que los dos casos anteriores, en el presente caso, el abogado defensor, no ha
presentado una teoria del caso clara, coherente y que se pueda demostrar en el desarrollo de la
audiencia de juzgamiento; asimismo no ha comprendido el alcance que tiene los acuerdos
probatorios dentro de la etapa de juicio; e inclusive el abogado defensor desconocia de la
defensa que estaba realizando, es decir que no estaba realizando una verdadera defensa
técnica a favor de su defendido, razon por la cual, el Tribunal para garantizar el derecho a la
defensa técnica garantizado en la Constitucion de la Republica del Ecuador asi como también
en los organismos y tratados internacionales de derechos humanos, ha decido suspender dicha
audiencia a fin de que el acusado contrate los servicios de otro abogado defensor o bien el

estado le proporcione un defensor publico.

118.- Acta de la Audiencia de Juzgamiento de fecha 17 de Enero del 2013, del Tribunal Segundo de Garantias
Penales de Pichincha, dentro de la Causa Penal No. 083-2012-JC, que por el delito de Atentado al Pudor se
sigue en contra de Victor Guillermo Veloz.
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Conclusiones y Recomendaciones.

CONCLUSIONES:

1.- Partiendo de la premisa que el Ecuador es un estado constitucional de derecho y de
derechos, los derechos humanos a no dudarlo, son prerrogativas innatas que posee todo ser
humano frente a los drganos estatales, que tienen la obligatoriedad de precautelar su dignidad
y de igual forma, evitar la interferencia del estado en ciertas areas en donde se vean afectados

ciertos derechos de las personas como en el presente caso, el derecho a la defensa.

2.- La garantia y proteccion de los derechos humanos en un estado constitucional de derechos,
otorgan legitimidad al orden social y politico; es por esto que en la mayoria de estados
garantistas de los derechos humanos, en su legislacion interna reconocen una gama de
garantias individuales, tales como el derecho al debido proceso entre otras, que comprende
como en el presente caso, a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o0 no, segln la legislacion interna, pues es obligacion del estado el evitar que por
el hecho de no tener los medios econdmicos suficientes para contratar un abogado particular,
se atente contra el derecho a la defensa, en desmedro de la calidad de la defensa técnica a

través de la defensa penal publica.

3.- A la Defensoria Publica, se la debe entender como una institucién que permita el acceso a
la justicia de los pobres que por su condicion social y econdmica no estan en condiciones de
contratar un abogado particular; pero también se requiere de una defensoria penal publica

apropiada, oportuna, técnica, eficaz y sobre todo de calidad, que demuestre que el ciudadano
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se sienta protegido de las arbitrariedades y abusos del poder punitivo y que le permita estar en

igualdad de condiciones con la fiscalia o con la parte acusadora.

4.- En este trabajo, se ha tratado de establecer el por qué de la necesidad de la presencia de un
defensor letrado en un proceso penal, que asista técnicamente al imputado. La evolucion
historica nos ha ensefiado y demostrado que los procedimientos en donde no se necesita la
presencia de un defensor letrado no existe, pues los sistemas procesales son tan complicados
que seria totalmente imposible que cualquier ciudadano pueda litigar en los tribunales de
justicia, sin la asistencia técnica de un profesional en la rama del derecho, tanto méas que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos expresamente lo prohibe al decir que nadie
puede comparecer a un procedimiento sin la asistencia de un abogado y si el juzgador lo

permite, este procedimiento carecera de validez juridica.

5.- La inviolabilidad del derecho a la defensa, es la garantia basica con la que cuenta un
ciudadano imputado o acusado dentro de un proceso penal, y el estado al haber creado la
defensoria publica, ha permitido que las demés garantias a mas del derecho a la defensa,
tengan una vigencia concreta en un proceso penal. La defensa técnica penal, es de vital
importancia, porque es un instrumento que permite impulsar y controlar todas y cada una de
las pruebas que se recaben a lo largo del proceso penal y porque a través de la defensa técnica
penal de calidad, se puede contradecir las pruebas que presente el 6rgano acusador, las
mismas que al final serdn analizadas de acuerdo a las reglas de la sana critica por parte del

juzgador.
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6.- En este trabajo investigativo, también se ha analizado lo relacionado con la estrategia
juridica y como complemento la tactica juridica, entendiéndose como dos factores muy
importantes para el éxito en la defensa, por cuanto a través de la estrategia juridica se
preparan todos los medios necesarios para poder conseguir el fin propuesto en la defensa, y
por su lado, a través de la tactica juridica se pretende buscar los medios especificos que sean
el camino idoneo para que se haga realidad la estrategia utilizada en un caso concreto; razén
por la cual, en este trabajo se han plasmado una serie de estrategias que pueden ser utilizadas

por el defensor pablico para que la defensa técnica sea de calidad.

7.- Hemos recalcado que la defensa técnica publica debe ser de calidad, para estar en
igualdad de condiciones con la fiscalia, como bien lo dice Ferrajoli “ la perfecta igualdad de
las partes”; aquello se lo puede lograr concibiendo al abogado defensor publico, como un
perfecto protector de los derechos del imputado, a través de un conocimiento completo de
todo lo relacionado a la causa y poniendo en juego una responsabilidad y un celo absoluto
para poder obtener el mejor resultado en beneficio de su cliente, pero siempre exigiendo que

se cumpla el debido proceso.

RECOMENDACIONES:

1.- El abogado defensor publico, debe comprender que el compromiso ético al asumir una

defensa, implica dar un servicio de calidad y no de CARIDAD, porque el defensor publico
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tienen que tener la conviccion que es un luchador incansable en la defensa de las garantias

dentro de un proceso penal.

2.- Para que la defensa técnica sea efectiva, el abogado defensor publico, debe ser activo, de
alto nivel, de profundos conocimientos en el campo penal y que comparezca al proceso en las
mismas capacidades y destrezas con las que comparece el fiscal, es decir en igualdad de
condiciones; para esto, el estado debe proporcionar toda los medios econémicos y la
colaboracion necesaria a la Defensoria Pablica a fin de que pueda capacitar en debida forma a
las defensoras y Defensores publicos que recién graduados de las universidades y sin

experiencia en el ejercicio profesional hayan decidido ingresar a la Defensoria Publica.

3.- Con la preparacién y capacitacion técnica y profesional del defensor publico en el campo
penal, se desterrara la falsa creencia que tiene la sociedad respecto a que el defensor publico
es un profesional “relleno” de la justicia; esta creencia desparecera porque el defensor
publico estara presente en todas las actuaciones procesales, asimismo objetara las actuaciones
que le sean desfavorables a sus clientes, igualmente contard con el tiempo suficiente para
preparar su defensa; en definitiva, brindara un servicio de calidad a la ciudadania, velando por

los interese de su cliente de la mejor manera posible.

4.- Se debe tener la conviccion que el defensor pablico ha dejado de ser un “auxiliar de la
justicia”, y se ha convertido en un verdadero custodio y protector de los derechos y garantias
de las personas, en especial de los procesados que han sido puestos a su defensa, por cuanto

al participar activamente en todas y cada una de las diligencias procesales, el defensor pablico
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tendré la oportunidad de verificar y controlar la legalidad de dichos actos y de esta forma

evitar que el procesado quede en la indefension.

5.- El defensor publico no debe olvidar que para que su defensa sea técnica y de calidad,
desde el primer instante que asumio la defensa, debe empezar a construir una teoria del caso,
como una estrategia de vital importancia para preparar sus argumentos probatorios y poder
obtener resultados favorables en beneficio de su representado a través de una teoria del caso

solida y bien estructurada.

6.- Por altimo, se recomienda utilizar en la manera que sea posible las estrategias juridicas
mencionadas en el presente trabajo investigativo, a través de la creatividad y audacia que le
debe caracterizar al defensor publico, con dotes de intuicién, vision, experiencia y
conocimiento; de ser asi, estarnos convencidos que el éxito en el proceso penal, estara

asegurado y su defensa técnica sera de calidad.
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