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RESUMEN

El anélisis de la prueba y de los medios probatorios en particular en materia penal,
resulta de extrema necesidad para el profesional del derecho que desarrolla su actividad
tanto en el libre ejercicio como dentro de la magistratura, pues en uno u otro &mbito se
requiere que el Abogado profundice sus conocimientos en este tema, que le permita
ejercer una eficaz defensa de su cliente ya sea en calidad de acusador particular o
acusado, en el primer caso; y, una adecuada motivacion de sus fallos en el segundo. El
presente trabajo pretende aportar en la investigacion de este &mbito juridico, a través de
la clarificacion de conceptos respecto a la prueba penal, el analisis de los principios
fundamentales que orientan la misma, los sistemas para su valoracion y los medios

probatorios admitidos por nuestra legislacion.

La tesis se desarrolla en cuatro capitulos el primero de los cuales se refiere a las
nociones generales sobre la prueba y su valoracion, analizando en el mismo, aspectos
primordiales referentes a la actividad probatoria y orientando el enfoque al &mbito
penal, resaltando el analisis de la eficacia probatoria de los modernos medios de prueba
como los videos y medios magnetofonicos. A partir del capitulo Il se analizan en
concreto los medios probatorios en materia penal, empezando por la denominada prueba
material y su trascendental importancia en figuras delictivas que impliquen la muerte de
una persona, y en las de aborto, envenenamiento, lesiones y contra la propiedad, al igual
que la actuacion pericial. En el capitulo 111 se examina la prueba testimonial, orientando
la investigacion hacia los tipos de testimonios que contempla nuestra legislacion, en
base al analisis de normas legales vigentes. En el capitulo IV se examina la denominada
prueba documental y las excepciones a garantias constitucionales béasicas como la

inviolabilidad de la correspondencia, en los casos expresamente sefialados en la ley.
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INTRODUCCION

Desde tiempos inmemoriales se ha pretendido determinar sustentos de justificacion para
atribuir a una persona la responsabilidad por un hecho delictivo, transcurriendo por ende
la prueba por un tortuoso camino desde las denominadas etapas primitiva y religiosa

hasta las llamadas etapas legal y cientifica propiamente dicha.

Lo cierto es que la prueba en el &mbito penal permite recrear un acontecimiento
ocurrido en el pasado, que debe ser juzgado en el presente y que es determinante para el
futuro de aquellas personas que han sido involucradas en el mismo. En la medida en que
se establezcan dentro del proceso, justificativos plenos tanto de la existencia del delito
como de la culpabilidad penal, se llegard a emitir una sentencia condenatoria; 0 a su

vez, si se desestiman estos presupuestos se alcanzara la absolucion del acusado.

Los medios probatorios que se establecen en nuestro actual Codigo de Procedimiento
Penal juegan un papel determinante en esta tarea, los que en general han sido admitidos

por la legislacion comparada con este fin.

Al entrar en vigencia el sistema oral con el actual Codigo Adjetivo Penal se
establecieron nuevas reglas de procedimiento y con ello variaron sustancialmente las
etapas procesales determinadndose concretamente las atribuciones, derechos y deberes de
cada uno de los sujetos procesales en las respectivas etapas, resultando imperativo en
consecuencia delimitar desde el punto de vista de la actividad probatoria el papel de la
Fiscalia, en coordinacion con la Policia Judicial, asi como el del ofendido, imputado y

Defensor PUblico.



¢En qué se diferencia la prueba propiamente dicha de los medios probatorios?, ¢cuéles
son los principios que orientan la actividad probatoria?, ¢en que consisten los sistemas
de valoracion de la prueba, sus diferencias y cual es aquel que rige en nuestro
ordenamiento juridico adjetivo penal?, ;qué medios probatorios son admitidos en
nuestra legislacion procesal penal?, ;en qué momento procesal se solicitan, ordenan,
practican e incorporan las pruebas?, ¢que sucede con aquellas actuaciones probatorias
que vulneran garantias constitucionales?, son algunas de las preguntas que tratamos de

contestarlas en el desarrollo del presente trabajo investigativo.

Sobre este aspecto de derecho se han escritos diferentes obras tanto en el ambito
nacional como en el internacional, resaltandose que en el Ecuador en virtud de la
vigencia del Codigo de Procedimiento Penal publicado en el Registro Oficial No. 360
de 13 de Enero del 2000, y sus reformas, varios tratadistas de nuestro pais se han
permitido plasmar sus valiosos criterios en torno a este tema, los mismos que han sido
recogidos en la investigacion en torno al tema planteado, al igual que los autores de
otros paises, pero a la vez, se aporta con la opinién personal y la confrontacion de

puntos de vista en cada uno de los capitulos de la investigacion.

La investigacion se fundamenta prioritariamente en fuentes de informacion formales
primarias o directas, tales como textos legales, libros, publicaciones, gacetas judiciales,
registros oficiales, paginas en internet, etc., que han permitido recabar de primera mano
datos en torno al tema de investigacién. Por consiguiente el método utilizado es
preferentemente el positivo documental — formal, en base al andlisis de los textos
legales respectivos, tratando de conciliar la opinién doctrinaria y recabar la mayor

informacion posible de las obras de derecho que se han podido recopilar.
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CAPITULOI
NOCIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA Y SU VALORACION

1.1 Concepto de la prueba

Las sentencias judiciales deben fundamentarse en las disposiciones legales y en los
méritos del proceso, siendo primordial en este Gltimo aspecto la prueba aportada por las

partes en orden a la justificacion de sus aseveraciones.

En el ambito penal lo manifestado cobra mayor importancia, tomando en consideracion
que los hechos delictivos muchas veces son perpetrados con la intencion de no dejar
huellas o sefiales aparentes por parte de quien los comete, siendo imprescindible
establecerse y comprobarse dentro del proceso penal tanto la existencia de la infraccion
como la culpabilidad de los acusados, entrando en juego por ende la relevancia de la
prueba y los medios probatorios, en procura de obtener aquellos elementos de cargo y
de descargo que permitan sustentar una acusacion o desestimar las imputaciones que se

formulen.

En doctrina se discute la diferencia entre prueba y medio de prueba, a tal punto que
Jorge Zavala Baquerizo deja establecida la distincion entre un término y otro,
manifestando que la prueba esta dada por el hecho, por la circunstancia factica, en tanto
que, el medio de prueba es la via de la cual se vale el juez en un proceso penal para
conocer la verdad de un hecho sobre el que debe dictar una resolucién, es decir, es el
modo como el hecho es llevado al proceso’, de ahi que el mismo autor cita a Francisco
Carnelutti, quien precisa que “las pruebas (de probare) son hechos presentes sobre los
cuales se construye la probabilidad de la existencia o inexistencia de un hecho pasado;
la certeza se resuelve, en rigor, en una maxima probabilidad. Un juicio sin pruebas no se

puede pronunciar; un proceso no se puede hacer sin pruebas™.

Resulta entonces de imperiosa necesidad determinar un concepto claro y concreto de lo
que debe entenderse como prueba, para ello empezaremos citando a algunos autores que

se han referido en torno a este tema, asi:

! Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo 111, Editorial Edino,
Guayaquil, 2004, p. 13.
2 Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 13.
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Lino Enrique Palacio concibe a la prueba penal como “el conjunto de actos procesales,
cumplidos con el auxilio de los medios previstos o implicitamente autorizados por la
ley, y encaminados a generar la conviccion judicial acerca de la existencia o
inexistencia, la veracidad o la falsedad, de los hechos sobre los cuales versa la

imputacion™.

Eduardo Jauchen por su parte conceptualiza la prueba como “el conjunto de razones que
resultan del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez el
conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto

del juicio y sobre el cual debe decidir.

Walter Guerrero Vivanco dice que la prueba “es la demostraciéon legal de un hecho

determinado™,

Hernando Devis Echandia sostiene en cambio que pruebas judiciales son “las razones o
motivos que sirven para llevarle al juez la certeza sobre los hechos”, diferenciandolas de
los medios de prueba al establecer que estos ultimos comprenden “los elementos o
instrumentos (testimonios, documentos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que

suministran esas razones o esos motivos” ®.

Jorge Zavala Baquerizo determina que “la prueba penal es el hecho surgido en el mundo
de los fendmenos constitutivo de una infraccién penal: homicidio, injuria, robo; en tanto
que el medio de prueba es la forma o modo como el juez lleva al proceso el hecho
constitutivo de infraccion y a través del cual forma su conocimiento sobre la verdad

historica y de acuerdo con ese conocimiento dicta la resolucién correspondiente”’,

Personalmente y estimando las definiciones enunciadas, considero que la prueba en

materia penal no es sino el conjunto de justificativos que surgen en el devenir procesal

® Palacio, Lino Enrique: La prueba en el proceso penal. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 12.

* Jauchen, Eduardo: Tratado de la prueba en material penal, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires,
2002. p. 19.

> Guerrero Vivanco, Walter: Derecho Procesal Penal, Tomo Il1, Pudeleco Editores S.A., Quito, 2004, p.
13.

® Devis Echandia, Hernando: Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Editorial Temis S.A.,
Bogota, 2002, p. 20.

7 Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 21.
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para la comprobacion tanto de la existencia de la infraccién como de la culpabilidad de
los acusados, 0 para desestimar estos aspectos, en orden a lograr el convencimiento del
juez sobre la veracidad de los hechos que son sometidos a su juzgamiento, en tanto que
los medios de prueba son los mecanismos, establecidos en la ley, a través de los cuales

esos justificativos son llevados al proceso.

1.2 Legalidad de la prueba

Uno de los presupuestos fundamentales respecto a la prueba es el relativo a su legalidad,
el cual implica que tanto la solicitud, disposicion, practica e incorporacion de la prueba
al proceso penal debe sujetarse estrictamente a las disposiciones legales vigentes, para

que asi la misma tenga pleno valor juridico.

Precisamente las concepciones juridicas que rigen la prueba se traducen en normas que
permiten su efectiva vigencia y aplicacion, siendo menester seguir los lineamientos
trazados por dichas disposiciones legales en orden a alcanzar los objetivos procesales
anhelados, debiendo recordar que ante todo se deben tener presentes las disposiciones
Constitucionales, en cuanto a las garantias que se deben observar en la produccion y

recepcion de la prueba.

Es por ello que el Art. 83 del Codigo de Procedimiento Penal prescribe que la prueba
solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme
a las disposiciones de dicho cuerpo legal; de no ser asi, se presenta en relacion a este
tema la consideracion de la nulidad procesal y de la ineficacia probatoria, ésta Gltima
que se halla recogida en el Art. 80 del Cddigo de Procedimiento Penal, al vulnerarse

garantias constitucionales, y a la cual nos referiremos mas adelante, en titulo aparte.

No obstante, es preciso aclarar desde ya que la ineficacia probatoria conlleva la
exclusion Unica y exclusivamente de la actuacion probatoria ilicita para no ser
considerada en la resolucion correspondiente, y de aquellas actuaciones que se hubieren
practicado como consecuencia de dicho elemento probatorio, sin afectar la validez del
proceso, tal es el caso por ejemplo de que a una persona al rendir una declaracion,
utilizando la coaccion, la amenaza y la tortura, se le obligue a revelar donde se

encuentran las armas y el botin de un asalto, y posteriormente mediante un

13



allanamiento, practicado como consecuencia de la referida actuacion ilicita, se

encuentren dichas armas y botin®.

En cuanto a los casos de nulidad de la prueba, se debe recordar que conforme al Art.
330 del Codigo Adjetivo Penal, la nulidad procesal tiene lugar: 1. Cuando el juez o el
tribunal de garantias penales hubieren actuado sin competencia; 2. Cuando la sentencia
no reuna los requisitos exigidos en el Art. 309 del referido Codigo; y, 3. Cuando en la
sustanciacion del proceso se hubiere violado el tramite previsto en la ley, siempre que

tal violacion hubiere influido en la decision de la causa.

En ese sentido, los numerales de la disposicion legal citada se refieren a solemnidades
sustanciales que atafien a la esencia misma del proceso, los dos primeros que no pueden
ser subsanados o convalidados, en tanto que el tercero si; por lo tanto, la violacion de
una solemnidad especificamente prevista en la ley, que se considere trascendente o
sustancial y que no se pueda convalidar, constituye los presupuestos fundamentales de

la declaracion de la nulidad del proceso penal.

Por consiguiente, en los numerales 1 y 3 del Art. 330 del Cddigo Adjetivo Penal, se
hallan comprendidos aquellos motivos de nulidad procesal en relacion a la actividad
probatoria, como por ejemplo la actuacién sin competencia de un juez o tribunal de
garantias penales, la solicitud y préactica de pruebas propiamente dichas en una etapa
distinta a la etapa de juicio, con excepcion de los testimonios anticipados, falta de
notificacion a los sujetos procesales con la solicitud y providencias respecto a la
practica de actuaciones probatorias, la falta de notificacion a testigos para su
comparecencia ante el Tribunal de Garantias Penales, etc., que sin lugar a dudas
implican una violacion al trdmite previsto en la ley, que influyen determinantemente en

la decision de la causa y que conllevan por ende la declaratoria de la nulidad procesal.

1.3 Objeto de la prueba

8 Cfr. Garcia Falconi, José: Manual de Practica Procesal Constitucional y Penal, s/e, Quito, 2002, pp. 103
y 104.
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La prueba tiene como finalidad llevar al juez al convencimiento de que lo que ha
Ilegado a su conocimiento es la verdad, lo cual en concreto lo veremos mas adelante,
pero en procura de ese objetivo se presenta la pregunta de ;qué es lo que se puede
probar?, es decir ¢qué puede ser materia de prueba?, surgiendo el tema del objeto de la

prueba.

Hernando Devis Echandia dice que “por objeto de la prueba debe entenderse lo que se
puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba”. En la misma
linea el tratadista Nores expresa que “el objeto de la prueba es aquello susceptible de ser

probado; aquello sobre lo que debe o puede recaer la prueba™®.

Por su parte Roxin concretando el objeto de la prueba en el ambito penal sostiene que
“mientras en el proceso civil, dominado por el principio dispositivo, solo necesitan ser
probados los hechos discutidos, en el proceso penal, como consecuencia de la maxima
de la instruccion, rige el principio de que todos los hechos que de algin modo son

importantes para la decision judicial deben ser probados™*

, criterio que se lo recoge en
el Art. 84 del Cédigo de Procedimiento Penal reformado, al establecer que “se pueden

probar todos los hechos y circunstancias de interes para el caso”.

El objeto de la prueba por ende en materia penal esta dado por los hechos que revistan
importancia para ser considerados por el Juez en la resolucion que emita, en orden
fundamentalmente a dos aspectos, la comprobacion juridica de la existencia del delito,
asi como de la culpabilidad del encausado, 0 a su vez la desestimacion de estos

aspectos.

En doctrina el objeto de la prueba ha sido considerado desde dos puntos de vista, de

manera general y de manera especifica o particular.

a) Objeto de la prueba en general

® Devis Echandia, Hernando. Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 142.

19 Nores. Citado por Vaca Andrade, Ricardo: Manuel de Derecho Procesal Penal, Volumen I1,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2001, p. 99.

11 Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 143.
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Desde una consideracion general en el ambito penal, se puede probar todos los hechos
que sean susceptibles de hacerlo, y esto incluye hechos de la naturaleza, actos del

hombre, etc.

Ricardo Vaca en este aspecto manifiesta que:

En principio, todo lo que es susceptible de prueba puede probarse en un proceso penal, asi, por
ejemplo, los hechos naturales (una tormenta, el clima, un rayo), o humanos, fisicos (una herida,
una lesion), o psiquicos (la intencion homicida, la imprudencia o negligencia). Igualmente, la
existencia y cualidad de una persona, de cosas o de lugares (el nacimiento o muerte, la bondad o
peligrosidad de una persona, la existencia de objetos robados, el despoblado). También se
pueden probar las “normas de experiencia coman”, como los usos y costumbres comerciales o
financieros. Lo que no se puede probar es la existencia de los hechos notorios, como por
ejemplo, quien es el Presidente de la Republica; o de los hechos evidentes, como por ejemplo, si
una persona que camina y habla esta viva, salvo que sean controvertidos razonablemente.
Tampoco debe probarse la existencia del derecho positivo vigente, ni aquellos temas sobre los
cuales las leyes prohiben evacuar prueba, como la verdad de la injuria no calumniosa (que una
persona es gorda, vieja, fea y que tiene defectos fisicos)™.

b) Objeto de la prueba en particular

Concretamente en materia penal deben probarse aquellos hechos que tienen importancia
o trascendencia respecto de la finalidad del proceso penal, es decir aquellos aspectos
que dicen relacion con lo que en doctrina se conoce como el tema de la prueba, el cual
conjuga dos elementos: la comprobacion de la existencia de la infraccion y la
comprobacion de la culpabilidad de los acusados, que en definitiva son los dos temas
alrededor de los cuales se desarrolla la actividad probatoria, tratindose en ambos casos
de prueba especifica y no genérica, toda vez que se dirige siempre a la comprobacion de
un hecho especifico que hay que individualizar en su esencia material y psiquica®®.

1.4 Finalidad de la Prueba

Parte de la doctrina considera como finalidad de la actividad probatoria la

comprobacion o demostracion de la denominada verdad real o material.

Para otra parte de la doctrina queda excluida esta consideracion y, la finalidad de la
actividad probatoria se halla circunscrita, “en términos que abarcan a todas las ramas del

12 \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 100.
13 Cfr. Manzini. Citado por Zavala Jorge: op. cit., pp. 144 y 145.
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Derecho, a producir en el animo del juzgador la conviccién, no légica o matematica,
sino psicoldgica, sobre la existencia o inexistencia, la verdad o la falsedad, de los

hechos de que se trata”**

, ¥ aplicada a la materia penal conlleva la conviccion sobre la
existencia o inexistencia del hecho incriminado y de la participacién o no del encausado
en su produccion, lo cual puede determinar que el juzgador alcance la certeza,
probabilidad o duda sobre estos aspectos, y que a su vez incida en las resoluciones que
el juzgador deba dictar, ya sean autos de llamamiento a juicio o de sobreseimiento, en
las variedades establecidas en la ley, sentencia condenatoria o sentencia absolutoria,

entrando en consideracion inclusive el principio del in dubio pro reo.

1.5 Criterios de Valoracion de la Prueba

La actividad probatoria no tendria razon de ser sin aquel momento culminante en el cual
el juzgador realiza una valoracion de todos aquellos elementos introducidos al proceso
por las partes, en procura de la justificacion de sus aseveraciones, siendo importante en
este sentido también las alegaciones realizadas por éstas Gltimas en torno a las pruebas
practicadas, que a su vez pueden orientar al juez en esta delicada tarea de administrar

justicia.

Pero la determinacion de como el juez debe valorar las pruebas ha conllevado a que el
sistema procesal penal adopte diferentes criterios con este fin, los cuales se han recogido
en tres modalidades fundamentales: la intima conviccién, la prueba tasada y la libre

conviccion o sana critica.

Intima Conviccion

En esta modalidad de valoracién de la prueba el juzgador actda por su conviccion
intima, de acuerdo a lo que le dicta la intimidad de su conciencia, de alli su
denominacion, pues no tiene que sujetarse a un orden normativo sobre la forma de
otorgarle valor a un determinado medio probatorio, ni tampoco tiene el deber de dar a
conocer los fundamentos y razones que lo motivaron para dictar la sentencia en tal o

cual sentido, siendo este procedimiento propio del juicio por jurados en el sistema

 palacio, Lino Enrique: op. cit., p. 13.
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norteamericano o anglosajon, cuando a base de su intimo convencimiento, el jurado al
momento de resolver, debe expresar su conclusién afirmativa o negativa para cada uno
de los puntos que sobre las cuestiones de hecho se someten a su decision, sin necesidad
de fundar, motivar o fundamentar su determinacion, a tal punto que lo resuelto es
vinculante, no obstante la aparente contradiccion que pudiera presentar con las pruebas

aportadas en el juicio™.

Este sistema por ende se basa en la sinceridad de conciencia y en la presuncion de
decision apegada a la razén y la ldgica, asi como en el deber ciudadano de hacer
realidad el ideal de justicia, aunque para ello no se tenga que expresar razones ni

motivos.

Se critica este sistema en el sentido de que puede dar lugar a un arbitrio absoluto del

Juzgador.

Prueba Tasada

En este sistema en cambio la valoracion de la prueba se halla previamente determinada
en la ley, es decir que en ésta ultima se encuentran los parametros que deben guiar al
Juez para la apreciacion de los diferentes elementos probatorios, los cuales han sido
establecidos por el legislador con antelacion, para que asi no se tenga que recurrir a una

valuacion subjetiva de dichos elementos.

La ley por ende va fijando los requisitos que deben reunir ciertos hechos para que se
tengan por acreditados, 0 a su vez va asignando el valor que a cada elemento debera

otorgarle el juez, en base a los presupuestos que en ella se establecen.

En el Codigo de Procedimiento Penal de 1983 encontramos ejemplos en ese sentido,

como cuando se establece que la declaracion del coacusado carecerd de valor (Art. 108).

Se critica este sistema por que la valoracion de la prueba se reduce a un procedimiento

meramente formal, sin permitir un mayor rango de accion del Juez en su proceder y en

15 Cfr. Jauchen, Eduardo: op. cit., p. 46.
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su poder de decision ya que muchas veces tendra que sujetarse estrictamente a lo que le
dice la ley y no a su libre conviccién, aun cuando una y otra se encuentren en evidente
contradiccidn, de alli que se dice que para la aplicacion de este sistema se requiere un

Juez técnico, antes que uno versado en el dominio del ordenamiento juridico.

Libre Conviccion (Sana Critica)

Como un sistema intermedio entre los extremistas de la intima conviccion y la prueba
tasada surge el de la libre conviccion que, en su denominacion, para algunos autores,

aparece confundido con el primero de los nombrados.

Este sistema conlleva la libre valoracion de los elementos probatorios, al no estar
preestablecida en la ley su valoracion, y a la vez, la libertad de escoger los medios
probatorios para la verificacion del hecho. Ademaés, sus caracteristicas son la
inexistencia absoluta de dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los
hechos y sobre el valor acreditante que debe otorgarsele a cada prueba, de modo que el
juez puede admitir cualquier medio de prueba que estime Util y pertinente para
comprobar el objeto de conocimiento. Pero ello no implica de ninguna manera un
arbitrio absoluto del juzgador, pues fuera de aquella amplitud referida al principio de la
libertad probatoria, se le impone su valoracién conforme a los principios de la sana
critica racional, o sea que debe apreciar la prueba y fundar su decisién basandose no en
su intimo convencimiento, sino objetivamente en los mas genuinos lineamientos que
indica la psicologia, la experiencia comin y las reglas de la logica y el recto

entendimiento humano®®.

Pero asi concebido este sistema, la sana critica aparece unicamente como una parte del
mismo, en cuanto se refiere a la forma de apreciar la prueba, pero como vemos el
criterio comentado va mucho mas alla pues involucra también el principio de la libertad
de la prueba, en cuanto a que se puede probar todos los hechos que de algin modo son
importantes para la decision judicial y para ello se puede recurrir a cualquier medio
probatorio admitido por la ley, debiendo por otro lado el Juez exponer las razones que le

han llevado a dictar su resolucién, con la suficiente motivacion.

16 Cfr. Jauchen, Eduardo: op. cit., pp. 48y 49.
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Ademas, en el sistema de libre conviccion se debe considerar la equidad en la
valoracion de la prueba, pues en virtud al principio procesal de inmediacion, todo
enjuiciamiento penal conlleva una pretension punitiva y la oposicion a la misma vy el
juicio de certeza debe alcanzarse con aplicacion del principio valorativo que suponen
también los elementos de descargo del procesado. De no hacerlo asi la valoracion
resultaria claramente arbitraria por haber excluido toda valoracién de la prueba de

descargo aportada.

En el sistema de la libre conviccién la valoracion de la prueba comporta un analisis
racional de la misma y las deducciones que sobre la culpabilidad y la inocencia se
expresan, al aplicarse correctamente las reglas de la logica, de la ciencia y de la

experiencia.

El Tribunal debe realizar una valoracion dirigida a preservar el derecho fundamental
tanto a la presuncion de inocencia consistente en comprobar la estructura racional de la
prueba, por su acomodacion a criterios de ldgica, ciencia 0 experiencia, como para
comprobar el caracter de prueba de cargo que permite la inferencia sobre la culpabilidad
de una persona, lo que constituye una garantia del ciudadano frente al ejercicio
arbitrario del poder judicial por que el Juez al estar libre de un sistema de prueba legal,

no lo esté de una valoracion racional de la prueba.

Por ende el Tribunal que resuelva al apreciar los elementos probatorios, por ejemplo el
testimonio prestado por el propio acusado, que sostiene que ha cometido la accidn
considerada como infraccion penal no puede, por motivos de equidad del proceso,

decidir su culpabilidad prescindiendo de otros elementos probatorios®’.

Este sistema al momento es el mas iddneo, y los Codigos Procesales Penales modernos
lo recogen, es asi que nuestro Codigo de Procedimiento Penal en su Art. 86, determina
que toda prueba sera apreciada por el Juez o Tribunal conforme a las reglas de la sana

critica, abriendo con ello la posibilidad para que los Jueces y Tribunales puedan

7 Cfr. Uriarte Valiente, Luis M. y Farto Piay, Tomas: El proceso penal espafiol — Jurisprudencia
Sistematizada, La Ley - Grupo Wolters Kluwer Espana S.A. - Nueva Imprenta, Madrid, 2007, pp. 677-
682
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sustentar sus resoluciones en los principios de la légica, la experiencia comun, la
psicologia y el recto entendimiento humano, como fundamentos de la sana critica, pero

de manera motivada y con equidad, evitando con ello la arbitrariedad y el abuso.

No obstante lo manifestado, en el actual Cédigo de Procedimiento Penal se pueden
encontrar reglas de tarifa legal o prueba tasada como por ejemplo: Los Arts. 87 y 88 que
determinan como una presuncién puede llegar a formar conviccion de un tribunal; el
Art. 106 que, en los delitos contra la propiedad, exige prueba sobre la preexistencia de
la cosa sustraida, y del hecho de que se encontraba en el lugar que se afirma estuvo al
momento de ser sustraida; el Art. 140 que establece que la declaracion del ofendido por
si sola no constituye prueba; el Art. 144 que regula la indivisibilidad del testimonio del
acusado, etc.; normas que intentan introducir limitaciones a la libertad de razonamiento
del juzgador y que conllevan dificultades para convertir a la etapa de juicio en el
genuino centro del proceso, conforme la aspiracion de los modelos acusatorios de
enjuiciamiento penal®.

En todo caso de presentarse contradiccion en cuanto a la valoracion de la prueba por lo
dispuesto en las normas antes citadas y la sana critica del juzgador, éste ultimo debera
guiarse por su libre conviccion, pues segun el Art. 86 ibidem, reformado, ninguna de las
normas del Codigo de Procedimiento Penal se deben entender o apreciar en contra de la
libertad de criterio antes sefialada.

1.6 Oportunidad de la Prueba

La oportunidad de la prueba dice relacién con los aspectos extrinsecos de la misma, y
concretamente se refiere al tiempo que se concede para la presentacion y préactica de los

elementos probatorios, o al momento procesal determinado para el efecto.

Devis Echandia dice que “la presentacién de la prueba esta sujeta a condiciones
extrinsecas de tiempo, modo y lugar, esto es, oportunidad y consecuente preclusion,

idioma y forma oral o escrita, concentracion en audiencia o en un periodo o término

18 Cfr. Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: Litigacion Penal y Juicio Oral, Fondo Justicia y Sociedad —
Fundacion Esquel — USAID, Quito, 2003, pp. 24 y 25.
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para la presentacion de los memoriales petitorios (segun el sistema oral o escrito del

proceso)”*®.

Recordemos que conforme a nuestra legislacion la prueba sélo tiene valor si ha sido
pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones que el
mismo Cddigo de Procedimiento Penal establece; y, por ende, la prueba por regla
general debe recibirse en la etapa del juicio ante los correspondientes Tribunales

Penales, siendo éste el momento procesal oportuno para la practica probatoria.

1.7 Principios de la Prueba

La prueba en cuanto a su presentacion, desarrollo y practica esta sujeta a determinados
principios que los recoge la doctrina, siendo los més trascendentes los siguientes:

1.7.1 Principio de Formalidad

Este principio se refiere a las formalidades que las normas procesales exigen para la
practica o aceptacion de las pruebas, las cuales deben observarse estrictamente so pena
de invalidarlas, y que en materia penal se subsumen en las garantias fundamentales del

debido proceso, como premisa indispensable del ejercicio probatorio.

Al establecerse preceptos que orienten la produccion y recoleccion de las pruebas se
asegura que las mismas, al tenerlos presentes, sean validamente reunidas; pues, lo

contrario seria dar lugar a la arbitrariedad y a la anarquia.

Las formalidades permiten a su vez que las pruebas gocen de publicidad, que se
conozcan en oportunidad, que no se lleven subrepticiamente y, en fin, que ofrezcan
garantias de probidad y veracidad; involucrando este principio dos aspectos, el primero
respecto a que para que la prueba tenga validez se requiere que sea llevada al proceso
con los requisitos establecidos en la ley, y el segundo que exige que en la obtencion de
la prueba se empleen medios moralmente licitos y por quien tenga legitimacion para

aducirla.

¥ Devis Echandia, Hernando: op.cit., p. 267.
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Asi, segln este principio la prueba esta revestida de requisitos extrinsecos e intrinsecos,
los primeros referidos a las circunstancias de tiempo, modo y lugar; y, los segundos que
conllevan la ausencia de vicios como dolo, error, violencia y de inmoralidad en el medio

mismo?°.

1.7.2 Principio de Unidad

En el ejercicio de la actividad probatoria las partes pueden aportar una variedad de
pruebas, y recurrir a todos aquellos medios admitidos por la legislacion procesal para
sustentar sus alegaciones; no obstante esa diversidad, existe una unidad general de todas
las actuaciones en cuanto a la finalidad misma de la prueba, cual es, obtener la

conviccion o certeza del juez.

Devis Echandia recalca que este principio “significa que el conjunto probatorio del
juicio forma una unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciado por el juez,
para confrontar las diversas pruebas, puntualizar su concordancia o discordancia y

concluir sobre el convencimiento que de ellas globalmente se forme”?,

En materia procesal de manera general cada parte pretende justificar sus pretensiones y
excepciones, y en el &mbito penal aquello conlleva que se aporten elementos de cargo o
de descargo, y que se presenten las pruebas de sustento tanto de la acusacion como de la
defensa en franca oposicion o contradiccion: sin embargo de aquello, los medios
probatorios deben ser apreciados en su conjunto, de manera global, sin importar muchas
veces los resultados que se obtengan de ellos, pues éstos no siempre pueden ser
favorables a la parte que los aporto, de alli que se dice que “la prueba practicada

pertenece al proceso, no a quien la pidi6 o la adujo”®.

1.7.3 Principio de Pertinencia

20 \/éase Devis Echandia, Hernando: op. cit. pp. 117 y 118.
2! Devis Echandia, Hernando: op. cit., p. 110.
?2 Devis Echandia, Hernando: op. cit., p. 290.
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El principio de pertinencia de la prueba se refiere a la adecuacion de esta ultima a los
hechos que son materia de investigacion en la causa respectiva, es decir la relacion
existente entre el elemento de prueba con los hechos que se indagan, para asi construir
la verdad historica.

Ahora bien, en materia penal los elementos probatorios pueden hacer referencia o aludir
al hecho que constituye el objeto del proceso, o bien a la participacion que en él ha
tenido el encausado. Pero ademas, se debe recordar, que la prueba puede ser directa o
indirecta segun que de ella se obtenga una referencia del delito mismo, o bien de algin
hecho que haga posible inferir o conocer indirectamente de aquel, estando en ambos
supuestos frente a pruebas pertinentes; debiendo en todo caso, cuando se presenten
dudas, estarse por un criterio amplio que considere pertinente al elemento probatorio.
Prueba impertinente serd, por consiguiente, aquella que no tenga ninguna vinculacion,
ni directa ni indirectamente, con el objeto del proceso, en razén de no poder inferirse de

la misma ninguna referencia con aquél o con un objeto accesorio o incidental®.

1.7.4 Principio de Contradiccién

La aplicacién del principio de contradiccion del proceso en general, a la prueba en
particular, conlleva varios caracteres de trascendental importancia en este ambito, pues
aquello implica que la parte contra la que se oponga una prueba tenga la oportunidad

procesal de conocerla y discutirla.

Devis Echandia sostiene que este principio implica que “la parte contra quien se opone
una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo
en esto el ejercicio de su derecho de contraprobar, es decir, que debe llevarse a la causa

con conocimiento y audiencia de todas las partes”®*

El conocimiento de la prueba por la parte a quien ésta se oponga, involucra la
notificacion de su peticion, presentacion, practica y admisibilidad por el Tribunal
respectivo, asi como de todas aquellas disposiciones que tiendan a posponerla o

diferirla.

23 \éase Jauchen, Eduardo: op. cit., pp. 24 y 25.
* Devis Echandia, Hernando: op. cit., p. 115.
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La discusion de la prueba en cambio se refiere a que una vez producida ésta, las partes
puedan formular sus alegaciones u observaciones sobre su mérito probatorio,
estableciendo para el efecto las disposiciones adjetivas un tiempo, momento procesal o

periodo especifico®.

1.7.5 Principio de Publicidad

Se dice que este principio es la derivacion de otros principios como los de unidad y
contradiccion. Involucra dos aspectos: por un lado, el hecho de que las partes conozcan
de las pruebas a practicarse, participen activamente en su desarrollo o realizacion y, con
ello, puedan manifestar sus puntos de vista, contradecir las posiciones de la parte
contraria y llevar al juez sus alegaciones en base al analisis de los elementos aportados,
para que asi éste pueda determinar su valor y eficacia; es decir, que las partes deben
estar plenamente enteradas de todas las actuaciones y providencias procesales con
relacion a la prueba, como consecuencia de la aplicacion del principio de publicidad del
proceso en general.

Por otro lado, este principio implica que la solicitud y practica de los medios
probatorios, asi como el analisis y valoracién de los mismos por parte del Juez, deben
estar, a mas de las partes, al alcance de cualquier persona, cumpliendo asi la funcién

social que les corresponde?.

No obstante, en materia procesal penal se han determinado excepciones con relacién a
la publicidad de las actuaciones probatorias, fundamentalmente en lo que dice relacion
al reconocimiento pericial al tratarse de delitos sexuales, siendo opinion de estudiosos

del Derecho que aquello deberia ampliarse a otro tipo de diligencias.

Es por ello que Jorge Zavala Baquerizo opina que, a mas de los casos expresamente
sefialados en la ley, el principio de publicidad puede sufrir limitaciones en orden a la

proteccion del ofendido, o de los testigos y del mismo justiciable al rendir sus

25 Cfr. Jauchen, Eduardo: op. cit., p. 35.
%6 \/éase Devis Echandia, Hernando: op. cit., p. 117.
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testimonios, en los que el juez deberia tener el cuidado de evitar la publicidad, pues

aquello pondria en peligro la integridad personal del declarante®’.
1.7.6 Principio de Igualdad de las Partes

Las partes procesales deben ser tratadas y consideradas en forma equitativa, lo que
implica que deben tener las mismas oportunidades para ejercer la actividad probatoria,
en orden a la presentacion y préactica de todos aquellos medios probatorios admitidos
por la ley, sea que orienten la investigacion hacia elementos de cargo o de descargo,

conforme la normativa procesal penal.

Este principio, por consiguiente, en su aplicacién permite que los sujetos procesales se
hallen en igualdad de condiciones para probar, tanto la existencia o inexistencia de la
infraccidn, como la culpabilidad o no del procesado, y que en ese sentido, los jueces no
pueden hacer diferencia alguna en cuanto a la atencion y practica de las actuaciones
probatorias solicitadas por las partes, toda vez que iguales derechos procesales asisten al
fiscal, al acusador particular, al procesado y a los defensores®.

Ademas, como consecuencia de este principio, se rechazan los procedimientos
privilegiados, sin embargo en la préactica muchas veces las diferencias econémicas dan

lugar a que exista una actuacion desigual de las partes.
1.8 La ineficacia probatoria

El Art. 80 del Cédigo de Procedimiento Penal prescribe que “toda accidn preprocesal o
procesal que vulnere garantias constitucionales carecerd de eficacia probatoria alguna.
La ineficacia se extenderd a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales
garantias”.

Al referirnos a la legalidad de la prueba habiamos mencionado que el sometimiento a

las disposiciones legales que rigen la peticion, disposicion judicial, practica e

27 Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 62.
28 \/éase Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., p. 39.
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incorporacion de la prueba es de trascendental importancia, so pena de invalidar la

misma, entrando en juego lo relativo a la nulidad procesal y a la ineficacia probatoria.

Es necesario determinar que con relacion a la validez de las actuaciones probatorias en
nuestro Codigo de Procedimiento Penal se han establecido dos disposiciones concretas,
la una la del Art. 80, transcrito anteriormente, y la otra la del Art. 83, que también lo
citamos al tratar la legalidad, estableciéndose que por un lado se deben tener presentes
las garantias constitucionales y por otro, las disposiciones procesales del Codigo

Adjetivo Penal.

Pero que sucede si en la produccion y recepcion de la prueba se violentan garantias
constitucionales o, a su vez, las disposiciones procesales pertinentes, la prueba se torna
ilegitima e ilegal, teniendo como efecto, en el primer caso, la ineficacia juridica del acto
procesal y, en el segundo, la consecuencia es la nulidad del proceso por violacion de

tramite®®,

Es decir que, tratdndose de la ineficacia probatoria la actuacion procesal respectiva no
podra ser considerada como valida de manera alguna, al no haberse tenido presentes las
garantias constitucionales, debiendo excluirse la misma en cuanto a la valoracién
judicial, extendiéndose a su vez esa ineficacia a todas la pruebas que no hubieran
podido obtenerse sin la violacién de dichas garantias, es decir a todas aquellas
actuaciones que se hayan practicado como consecuencia de la prueba irregular, de alli la
denominacion tomada de la justicia norteamericana de “fruto del arbol envenenado”,

para referirse a evidencias derivadas de una prueba ilegitima.

Sobre este aspecto, Jorge Zavala Baquerizo, al referirse a la exclusion probatoria,

manifiesta:

La regla de la exclusion probatoria deja indemne al proceso, esto es, no se trata de una causa de
nulidad, sino un caso de ineficacia juridica de un acto procesal que invalida al mismo pero no al
proceso que lo contiene. La exclusién se concreta Unicamente al acto probatorio, pues,
repetimos, es un caso de ineficacia juridica de un acto procesal; en tanto que la causa de nulidad
afecta al proceso desde el momento procesal en que surgio tal causa: todo lo actuado después
del acto nulo sufre los efectos de la nulidad. En la exclusion probatoria sdlo pierde eficacia

2% Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 84.
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juridica el acto probatorio ilegal; en la nulidad, es el proceso el que se afecta parcial o
totalmente, seglin el momento procesal en que surge la causa de nulidad®.

La consideracion de la ineficacia probatoria de una actuacién procesal tiene lugar, conforme a
las reformas introducidas, en la denominada audiencia preparatoria de juicio, pues en ésta,
segun lo dispuesto en el articulo innumerado agregado a continuacion del Art. 226 del Cdodigo
Adjetivo Penal, los sujetos procesales deben anunciar las pruebas que serdn presentadas en el
juicio y el Juez de Garantias Penales debe resolver sobre las solicitudes para la exclusion de las
pruebas anunciadas, cuyo fundamento o evidencia que fueren a servir de sustento en el juicio,
hubieren sido obtenidas violando las normas y garantias determinadas en los instrumentos
internacionales de proteccion de Derechos Humanos, la Constitucion y en el Cddigo de

Procedimiento Penal.

La finalidad de preceptos como el invocado es impedir eventuales actuaciones abusivas de
alguna de las partes que, faltando a la lealtad procesal, pretenda que se consideren en la etapa
subsiguiente actuaciones procesales ilegitimas, atentando contra los principios de celeridad y
eficacia que rigen la administracion de justicia; y, con ello, la ley pretende garantizar una etapa
de juzgamiento libre de cualquier vicio al establecer la oportunidad legal para poner de
manifiesto la exclusion de pruebas contrarias a las Constitucion y la ley, y asi éstas puedan ser

invocadas y resueltas antes de proceder al juzgamiento en la etapa de juicio™.

1.9 El derecho a no auto incriminarse

Dentro de las consideraciones generales sobre la prueba, uno de los aspectos que
sobresale en el &mbito penal, es el relativo al derecho que tienen todas las personas para
no auto incriminarse, que se halla recogido en el Art. 81 del Cddigo de Procedimiento
Penal, en virtud al cual ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma,
mas aun si aquello puede conllevarle responsabilidad penal, haciendo efectiva a la vez
la garantia del debido proceso establecida en el Art. 77, numeral 7, literal ¢), de la actual

Constitucion de la Republica.

Jorge Zavala Baquerizo manifiesta:

%0 7avala Baquerizo, Jorge: op.cit., p. 94.
31 Cfr. Reinoso Hermida, Ariosto: El juicio acusatorio oral en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
Ecuatoriano, Centro de Publicaciones y Difusién - Projusticia, Quito, 2001, p. 241.
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La incriminaci6én consiste en “acusar de algin crimen o delito” a una persona; o “imputar a
alguien un delito o falta grave”. Por lo tanto, lo que garantiza la disposicion legal que
comentamos es que persona alguna pueda ser obligada a que se declare autora o participe de
una infraccion penal (nemo tenetur seipsum prodere: ningn hombre podra ser forzado a
producir evidencia contra si mismo). Es su decisién, libre de todo vicio de consentimiento, el
autoinculparse o negarse a ello®.

Por lo tanto, dentro de la labor fiscal y judicial, se excluyen cualquier tipo de actos o
procedimientos que persigan obtener declaraciones del sospechoso, imputado o acusado
en cuanto a su propia culpabilidad, en base a la intimidacion, violencia, amenaza o

cualquier otro tipo de coaccion.

AUn, en el evento de que se obtenga una confesidn espontanea del justiciable, sin la mas
minima ingerencia o sugestion, esto no libera a la Fiscalia de su labor investigativa ni al
Juez de su papel de administrar justicia con fundamento en otros elementos probatorios,

conforme al Art. 115 del Codigo Adjetivo Penal.

1.10 Los indicios y las presunciones

En la practica procesal penal dentro de la actividad probatoria, se presenta la
consideracién de los indicios y presunciones, confundiéndose muchas veces éstos

términos, siendo imprescindible clarificar cada uno de ellos.

Los indicios no son sino una serie de rastros, huellas, vestigios o circunstancias que
probados, permiten mediante una deduccion logica, establecer la existencia o
inexistencia de otros, es decir que a través de la comprobacion de determinadas

circunstancias se pueden inferir mentalmente otras.

Todo hecho deja rastros, huellas o sefiales incompletas, que si bien orientan la
investigacion en cierta perspectiva, no constituyen de por si, una vez probados,

elementos suficientes para llegar a la corroboracion.

Los indicios deben ser graves, es decir que en su conjunto representen una probabilidad
alta en cuanto a la posibilidad de que un hecho o un conjunto de ellos, se manifieste en

determinado sentido conforme con las reglas de la ciencia o de la experiencia. También

%2 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 98.
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deben ser precisos, es decir exactos, ciertos y determinados en cuanto apuntan a
sostener una tesis, 0 sea, univocos; Yy, finalmente deben ser concordantes, lo que
significa que tienen que estar enlazados en una secuencia por la cual cada uno sea el
antecedente necesario del siguiente y lo apoye la evolucion de la induccién realizada, es
decir que deben ser convergentes®. Ademés los indicios deben ser varios, es decir en un

numero adecuado y suficiente que permita establecer la conclusién sobre su existencia.

En nuestro sistema procesal varias son las normas que obligan a conservar los indicios,
siendo deber de la policia judicial en coordinacion con la Fiscalia la recolecciéon y
conservacion de todos los elementos que puedan servir para la prueba, a través de una

adecuada cadena de custodia.

Las presunciones, en cambio, en materia penal se deducen de los indicios, son las
conclusiones a las que llega el juzgador en base a hechos previamente determinados y
justificados, de alli que los indicios son los que deben ser probados y las presunciones

se derivan de los mismos, constituyen una operacion deductiva consecuente.

En ese sentido Enrique Falcon se pronuncia puntualizando:

Las presunciones son a su vez la consecuencia o conclusion ldgica fundada en los indicios, que
llevan al convencimiento de que determinados hechos se produjeron de cierta manera, aunque
no se tenga la totalidad de los elementos constitutivos de los hechos para dar el fundamento
completo a la elaboracidn, es decir son la conclusion de los indicios, existiendo dos tipos
fundamentales de ellas, las presunciones legales y las presunciones judiciales, las primeras que
son las que las pone el legislador, al disponer que en determinadas condiciones o0 ante
determinados hechos se debe concluir en una calificacién factico-legal determinada, en tanto
que Ia§45egundas las pone el juez, considerando los indicios en virtud de las reglas de la sana
critica™.

Es por ello que el Art. 88 del Cddigo de Procedimiento Penal determina que en base a
indicios probados, esto es hechos reales y justificados, se puede presumir el nexo causal

entre la infraccion y sus responsables.

1.11 Los medios probatorios

%3 Cfr. Falcon, Enrique: Tratado de la prueba. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, pp. 457 y 458.
% Falcon, Enrique: op. cit., p. 452.
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Doctrinariamente a los medios de prueba se los considera desde dos puntos de vista: Por
un lado medio de prueba no es sino la actividad del juez o de las partes, que suministra
al primero el conocimiento de los hechos del proceso, vale decir las fuentes de las que
se extraen los motivos o argumentos para lograr su conviccion sobre los hechos del
proceso y, dentro de esta categoria se encuentran por ejemplo la confesion de la parte, la
declaracion del testigo, el dictamen del perito, la inspeccion o reconocimiento del juez,
la narracion o redaccion contenida en el documento, la percepcién e induccion en la

prueba de indicios.

Por otro lado, medio de prueba son los instrumentos y 6rganos que suministran al juez
ese conocimiento y esas fuentes de prueba, es decir con relacion a los ejemplos
indicados anteriormente, serian en este caso la parte confesante (en lugar de la
confesion), el testigo (en lugar del testimonio), el perito (en lugar del dictamen), el
documento (en lugar de su contenido), la cosa que sirve de indicio (en lugar de la
percepcidn indiciaria), criterios que en uno y otro sentido se consideran apropiados, sin

que se puedan excluir el uno del otro®.

Al referirnos al objeto de la prueba habiamos manifestado que en materia procesal penal
los hechos que de algin modo son trascendentes para la decisién judicial deben ser
puestos de manifiesto en el proceso y, en ese cometido la via o el camino legal para
llevar esos hechos al proceso son los medios de prueba que, en nuestro Cddigo de
Procedimiento Penal se hallan expresamente establecidos, sin que se pueda utilizar otros
medios que no sean aquellos facultados por la ley adjetiva penal y en estricto

cumplimiento de las normas que rigen su regulacion y préactica.

Estos medios son la denominada prueba material, testimonial y documental que los

examinaremos detenidamente en los proximos capitulos.

1.12 Videos, medios magnetofonicos y su eficacia probatoria

En esta primera parte de nociones generales sobre la prueba merece especial

consideracion el tema de los medios de prueba modernos y, concretamente el de las

% Véase Devis Echandia, Hernando: op. cit., pp. 527 y 528.
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grabaciones magnetofonicas y cintas de video, siendo el mismo complejo por el alcance
e importancia que trae consigo, pues en su valoracion participan las elaboraciones,
percepciones y el discernimiento del ser humano, fendmeno subjetivo que, a pesar del
desarrollo tecnoldgico y el conocimiento cientifico no puede todavia ser aprehendido de

manera plena.

Recordemos que la prueba es:

Una actividad (y un resultado) de acreditacion o convencimiento de la verdad o certeza de un
determinado hecho: la prueba implica asi, un objetivo intelectual que se alcanza mediante
percepciones sensitivas (fundamentalmente la vista y el oido, pero también el olfato, el gusto y
el tacto) que nos proporcionan personas o cosas (lo que las personas dicen o escriben y lo que
las cosas muestran o ensefian), en cuanto fuentes, materias o instrumentos probatorios®.

Por consiguiente, dentro de este ambito del derecho procesal, resalta lo atinente a los
medios probatorios, y dentro de éstos, los instrumentos magnetofénicos y cintas de
video, dado el avance cientifico y tecnoldgico que ha alcanzado la humanidad, que en
muchos ordenamientos juridicos ha causado mas de una controversia o dificultad en

cuanto a su practica, incorporacion y valoracion.

Entendidos los medios de prueba como los mecanismos o instrumentos que se pueden
emplear para la justificacion de un hecho procesal cualquiera y con ello lograr la
conviccion o certeza en el Juzgador en torno a lo que es materia de la controversia
judicial, la legislacion procesal ha recogido en principio los llamados medios
probatorios “clasicos”, de alli que nuestro Codigo Adjetivo Civil, se refiere en el primer
inciso del Art. 121, a la confesion de parte, los instrumentos publicos o privados,
declaracion de testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes, para
luego a partir del Art. 122 regularlos detenidamente a cada uno de ellos.

Pero la dindmica social de los ultimos tiempos ha determinado el surgimiento de los
denominados “nuevos medios de prueba”, los cuales han sido definidos como “aquellos
que no aparecen relacionados en las antiguas leyes de enjuiciamiento (0, con mayor

propiedad, aquellos que no pudieron estar en la mente del legislador al tiempo de

% G6émez del Castillo y Gomez, Manuel: Aproximacion a los nuevos medios de prueba en el proceso
civil, Universidad de Huelva, Espafia, p. 78. http://www.uhu.es/derechoyconocimiento/DyC01/A05.pdf
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promulgarse dichas leyes) y que son propiciados por los avances cientificos o

tecnolégicos™’.

El Art. 121, inciso segundo, del Codigo de Procedimiento Civil se refiere ya a estos
medios probatorios, al prescribir que se admitird también como medios de prueba las
grabaciones magnetofonicas, las radiografias, las fotografias, las cintas
cinematogréaficas, los documentos obtenidos por medios técnicos, electronicos,
informaticos, telematicos o de nueva tecnologia; asi como también los examenes

morfoldgicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica.

Es decir, nuestra legislacion procesal civil ya contempla expresamente la admisibilidad
de estos medios probatorios, sin embargo dicha admision debe estar sujeta a los
principios reguladores de la prueba en general como los de eficacia juridica y legal,
naturalidad o espontaneidad, licitud de la prueba, formalidad, unidad, pertinencia
contradiccion e igualdad de las partes. Ademas, la obtencion y actuacion de las pruebas
debe sujetarse estrictamente a los preceptos constitucionales y legales, con un profundo
respeto a los derechos del ser humano. Asi se ha pronunciado la ex Corte Suprema de
Justicia en fallos emitidos, como por ejemplo el pronunciado por la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil, en el juicio civil No. 83-99 (170-97), de Ordofiez vs. Granja, por
investigacion de paternidad, publicado en el Registro Oficial No. 159 de 30 de Marzo
de 1999, que en su considerando décimo segundo, determina:

En relacion con el cargo de que se ha violado lo que dispone el articulo 125 (actual 121) inciso
segundo del Cddigo de Procedimiento Civil al no admitir como prueba la grabacién
magnetofonica a la que se refiere el informe percial del ingeniero Hugo Recalde, se anota: de
conformidad con lo que dispone el articulo 121 (actual 117) del Cédigo de Procedimiento Civil,
“Sélo la prueba debidamente actuada esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado
de acuerdo con la Ley, hace fe en juicio”, por tanto, esta norma debe entenderse en su alcance
pleno, es decir, que no solamente habra de velarse porque se haya pedido por quien estaba
legitimado, dentro del término de prueba que en esa etapa se haya dispuesto su préctica y la
haya llevado a cumplimiento dentro del término concedido para el efecto, previo el
cumplimiento de todas las formalidades impuestas por la ley, sino que ademas se examinara si
se observan los otros principios informadores de la prueba, y que han sido objeto de una
completa exposicién en este mismo fallo, entre los cuales se encuentran los de la eficacia
juridica y legal y el de la naturalidad o espontaneidad y licitud de la prueba y del respeto a la
persona humana. Ahora bien, sirven perfectamente como medios probatorios las grabaciones
magnetofonicas, las radiografias, las fotografias, las cintas cinematograficas y cuanto otro
medio se hayan inventado y se llegue a inventar para recoger y conservar registradas la figura y
la voz humana, asi como los hechos de la naturaleza y de las personas, sus actos y negocios
juridicos, a condicion de que sean veraces, no fraguados, que si contienen la figura o la voz de
la persona en contra de la cual se utiliza, esas grabaciones o registros los haya realizado la

% Gémez del Castillo y Gémez, Manuel: op. cit., p. 77.
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misma persona o terceros con su consentimiento expreso o tacito o con su conocimiento sin que
haya mediado protesta 0 que hayan sido actuaciones publicas, y que quien presente en juicio
estos instrumentos materiales los haya obtenido licita y legalmente, con observancia del
principio de la lealtad y la buena fe procesal; de lo contrario, si se han obtenido
subrepticiamente o con violencia o intimidacion o empleando cualquier otro medio ilegal o
ilicito, tales instrumentos no serviran como medios de prueba porque se estaria atentando contra
un bien mayor, esto es contra los derechos a la intimidad, al honor, a la buena reputacion, a la
imagen y a la voz, asi como contra la garantia de inviolabilidad y secreto de la correspondencia
y de cualquier otro tipo o forma de comunicacién, que son derechos fundamentales de la
persona que se hallan reconocidos y garantizados por la Constitucion Politica del Estado, en su
articulo 23 numerales 8° y 13°.%

En el mismo sentido se pronuncioé la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia en fallo emitido dentro del juicio No. 240-2002, Donoso vs. Jacome, por

falsedad de instrumento privado, al establecer en su considerando tercero lo siguiente:

3.1 En el fallo recurrido se hace un extenso relato de los hechos procesales con un histérico
detallado de los diferentes pasos cumplidos por el procesado, lo que motivé la iniciacién y
tramite del proceso penal en examen. 3.2 En esa sentencia se hace notar que la grabacién
magnetofonica de una conversacion telefénica se realizé con violacién de los numerales 8 y 13
del Art. 23 en concordancia con el numeral 14 del Art. 24 de la Constitucion Politica de la
Republica (...) 3.3. Es imprescriptible sefialar por parte de la Sala que la presentacion en el
proceso de la grabacién magnetofdnica efectuada en violacion de las garantias constitucionales,
invalida la prueba por expreso precepto de la Carta Fundamental, al haberse violado la garantia
y el derecho humano de la intimidad y de la reserva en las comunicaciones, en este caso de
caracter telefonico. Por lo que en forma enfatica se debe desechar tal documento magnetofénico
porque es prueba ilegal e indebidamente actuada, lo que lleva a rechazar por parte de la Sala la
opinién fiscal en la parte que pretende que por un sano criterio judicial se puede apreciar dicha
prueba porque no lo es tal ya que se convierte en inconstitucional debe ser rechazada de plano®.

En cuanto a la valoracion de los “nuevos medios de prueba” las posiciones en la
doctrina han venido siendo contrapuestas, pues mientras para quienes los nuevos
medios de prueba no son sino expresiones actualizadas de los medios clésicos (teoria
analogica), los criterios de valoracion son aquellos sefialados por la ley para los medios
en los que son subsumidos; en tanto que para quienes los nuevos medios de prueba
tienen una naturaleza propia y diversa de las asignadas a los medios tradicionales (teoria
auténoma), los criterios de valoracion también son propios*. En nuestro ordenamiento
legal civil, la parte final del segundo inciso del Art. 121 del Codigo de Procedimiento
Civil determina expresamente que estos medios de prueba seran apreciados con libre

criterio judicial segun las circunstancias en que hayan sido producidos.

% Resolucion No. 83-99, publicada en el Registro Oficial No. 159 de 30 de marzo de 1999.
% Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 15, pp. 5122 y 5123.
0 Cfr. Gémez del Castillo y Gdmez, Manuel: op.cit. pp. 84 y 85.
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En materia penal el Art. 89 del Codigo de Procedimiento Penal, de manera taxativa,
establece la clasificacion de los medios de prueba en dicho ambito, al prescribir que:
“las pruebas son materiales, testimoniales y documentales”, por consiguiente solo a
través de dichos medios se pueden llevar al proceso los hechos objeto de la prueba. En
tanto que sobre la valoracion de los medios de prueba reiteramos que conforme al Art.
86 del Caodigo de Procedimiento Penal, toda prueba debe ser valorada conforme a las

reglas de la sana critica.

Sin embargo, lo afirmado ha llevado a que se emitan ciertas opiniones en el sentido de
que los denominados “nuevos medios de prueba”, no estarian incluidos en los medios
previstos en nuestra legislacion procesal penal. Al respecto Jorge Zavala Baquerizo

manifiesta que:

El hecho de que la ley haya sefialado en forma taxativa cuales son los medios de prueba que el
juez debe utilizar para la introduccién de la prueba en el proceso, no quiere decir que desecha el
auxilio de ciertos medios descubiertos por la ciencia —excluyendo cualquier medio coercitivo
fisico o psiquico- como las peliculas, las fotocopias, las cintas magnetofénicas, las pruebas del
ADN, etc., todos los cuales quedan comprendidos dentro de cualquiera de los medios de prueba
autorizados por la ley, como puede ser el material o el documental®,

Precisamente al regular la prueba documental el Codigo de Procedimiento Penal

contiene algunas disposiciones con relacion a los denominados nuevos medios de

prueba, fundamentalmente respecto a su examen, intercepcion, reconocimiento y

utilizacion, y concretamente los Arts. 152 a 158 se refieren a estos aspectos.

Se ha discutido en la practica el alcance de las disposiciones de los Arts. 155 y 156 del
Cddigo Adjetivo Penal con relacién a la autorizacion que debe otorgar el Juez para la
intercepcion, registro y reconocimiento de conversaciones telefénicas o de otro tipo, asi
como de peliculas, registros informaticos, fotografias, discos u otros documentos
semejantes, y si aquellas grabaciones tendrian valor probatorio cuando no se cuente con

dicha autorizacion.

En ese sentido Jorge Zavala Baquerizo dice:

En el mundo actual se ha generalizado el uso de una serie de mecanismos tendientes a prevenir
la comision de delitos o, en su defecto, con la finalidad de identificar a las personas

- Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 266.
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involucradas en tales delitos. Los sistemas de control y de seguridad a que nos estamos
refiriendo son utilizados principalmente en los bancos, en los supermercados, en los casinos y
mas negocios similares, a través de las camaras de video que tienen como objetivo tanto el
control visual de los clientes, como la vigilancia de la conducta de los empleados. Los
administradores de los negocios en que se instalan tales camaras no necesitan solicitar
autorizacion, ni policial, ni judicial, para la respectiva instalacion pues, al contrario, la
administracion puablica considera que tal control interno en los locales comerciales o
industriales constituye una ayuda en la lucha contra la delincuencia. Lo mismo sucede con las
camaras de video que en algunas ciudades, como Guayaquil, se han instalado en ciertas
avenidas con fines de vigilancia del transito y de control ciudadano®.

Comparto plenamente el criterio antes enunciado de que en estos casos no es necesaria
la autorizacion judicial pues los mecanismos indicados coadyuvan en la vigilancia de
los lugares donde fueren instalados, siempre y cuando fueren lugares abiertos, publicos
y de libre circulacion. Precisamente este ha sido el contexto para que en las ultimas
reformas al Cddigo de Procedimiento Penal, publicadas en el Registro Oficial No. 555
de 24 de Marzo del 2009, se haya incluido un articulo innumerado a continuacion del
Art. 156, el cual en su altimo inciso establece: “Sin embargo, en aquellos casos de
grabaciones o filmaciones relacionadas a un hecho constitutivo de infraccion,
registradas de modo espontaneo al momento mismo de su ejecucion, por los medios de
comunicacion social o por camaras de seguridad, ubicadas en lugares publicos, le
serviran al fiscal para integrar la investigacion y para introducirlas al juicio como
elemento de prueba para su valoracion. Estas no requeriran de la autorizacion a la que se

refiere el articulo ciento cincuenta y cinco”.

Lo anterior se aplica también a las grabaciones, peliculas, registros informaticos, etc., de
cualquier origen que pueden haber sido obtenidos por personas particulares que, en un
momento determinado, estuvieron presentes mientras se ejecutaba un acto delictivo,
pudiendo en estos casos el juez recabar la grabacién, pelicula, etc., y ordenar su
reconocimiento mediante peritos®®; vale decir si por casualidad una persona se
encuentra filmando en un determinado lugar y en ese momento se produce un hecho
delictivo, esa grabacion puede ser perfectamente admitida como medio probatorio sin

que sea menester la exigencia de la autorizacion judicial.

Pero la situacion varia cuando se trata de la instalacion de los indicados artefactos en
lugares privados, los cuales deben ser considerados fuera del control audiovisual,
porque de lo contrario se estaria afectando la intimidad de las personas y, para la

*2 7avala Baquerizo, Jorge: op.cit. pp. 334 y 335.
*3 Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: op.cit. p. 336
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obtencion de las imagenes y sonidos en tales lugares, es necesario que preceda
autorizacion judicial y s6lo en los casos en que el juez lo considere indispensable, esto
es, que no exista otro medio que la instalacién de dichos mecanismos para evitar la
consumacién de un delito, o para obtener la corroboracion de un delito ya cometido, o
para establecer la intervencion de los agentes de tales delitos. EI mismo criterio
esgrimido con relacion a las grabaciones en lugares publicos tampoco puede aplicarse a
cuando, de manera ilegal, una persona procede, mediante el sistema de grabaciones, a
invadir la privacidad de otra (es el caso por ejemplo de las grabaciones, o filmaciones de
conversaciones de un particular, que han sido obtenidas sin conocimiento de la persona
a la cual se graba o se filma, con la pretension de alcanzar de ellas declaraciones que la
perjudiquen personal, social, econdmica o politicamente)**. En estos casos las
mencionadas grabaciones carecen de eficacia juridica y no pueden ser admitidas como
medios de prueba, al transgredir derechos individuales consagrados en la Constitucion
referentes a la intimidad de las personas, la imagen y la buena reputacion, e incluso la

garantia de que nadie puede ser obligado a autoincriminarse.

En ese sentido es importante citar la parte pertinente del fallo dictado por la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la anterior Corte Suprema, al que ya hicimos referencia

en lineas anteriores y que, en este aspecto, resulta muy ilustrativo:

Es verdad que, en circunstancias especiales, por ejemplo cuando se persiguen ilicitos penales
(particularmente cuando se trata de delitos de extrema gravedad, como los de narcotréfico,
extorsién, concusion, secuestro, blanqueo de dinero etc.), o en circunstancias en que es
imposible la prueba de los hechos por el extremo sigilo en que se realizan, el juzgador de
instancia podra admitir estos medios probatorios, que debera valorarlos de acuerdo con las
reglas de la sana critica, debiendo poner especial énfasis en el respeto de los derechos
fundamentales de la persona, por ello es que, en las legislaciones modernas, se impone el que
previamente al registro y grabacion de la voz y la figura de una persona sin su previo
conocimiento, sea el Juez o el Fiscal quien lo autorice con conocimiento de causa, de lo
contrario tales registros y grabaciones magnetofonicas careceran de todo valor probatorio. La
conclusidn de la inadmisibilidad de las grabaciones magnetofdnicas no es arbitraria, ya que la
actora no acreditd que las obtuvo en forma legal y licita. Es una préctica viciosa muy extendida
el realizar grabaciones clandestinas, sea de conversaciones o de grabaciones telefénicas, las que
se pretenden ulteriormente emplear contra quienes intervinieron en ellas con protervos fines,
por lo que los jueces estan en el deber de velar especialmente porque sea efectiva la garantia
constitucional a estos derechos inmanentes al ser humano, pudiendo admitir estos medios
probatorios si aparece del proceso que se han acreditado conforme a derecho la concurrencia de
las circunstancias extraordinarias que los tornarian idoneos y que no se han violentado las
garantias constitucionales sefialadas™.

* \Véase Zavala Baquerizo, Jorge: op.cit., pp. 335-338.
5 Resolucion No. 83-99, R. O. No. 159, 30-111-1999.
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No obstante, se plantea la circunstancia de que durante una conversacion telefonica, se
perciba y exteriorice la intencion de cometer un delito, sucediéndose esos hechos de
manera inesperada, surgiendo la interrogante de si esa grabacidén puede ser admitida
como medio probatorio sin requerirse la exigencia de la autorizacién judicial.
Personalmente estimo que si se dan las circunstancias anotadas, conforme lo analizado
anteriormente, se podria aceptar esa grabacion; sin embargo, para ello se deberan
justificar los presupuestos indicados, pues bien podria una persona aducir que los
hechos se han presentado inesperadamente cuando de por medio ya existia una
intencion premeditada de grabar la conversacion indicada; por otro lado el inciso
segundo del Art. 156 del Codigo Adjetivo Penal, reformado, expresamente establece
gue no se requerira autorizacion en los casos en que se divulguen grabaciones de audio

0 video obtenidas por uno de los intervinientes.
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CAPITULO 11

LA PRUEBA MATERIAL

En el andlisis concreto de los medios de prueba admitidos en nuestra Legislacion
Procesal Penal, debemos referirnos en primer término a la denominada prueba material

que se halla regulada en los Arts. 91 a 116 del Codigo de Procedimiento Penal.

2.1 Concepto

La infraccion o delito por lo general deja vestigios, rastros o huellas, que pueden ser
apreciados por los sentidos; estas evidencias materiales para poder ser captadas,
recogidas, descritas, conservadas y posteriormente incorporadas al juicio deben servirse

de la denominada prueba material.

Ademas, el agente activo del delito, en la comision del mismo, puede utilizar
determinados elementos que muchas veces son dejados en la escena del crimen, 0 a su
vez, de los resultados de la infraccion se puede colegir los instrumentos utilizados para

su perpetracion.

Jorge Zavala Baquerizo al referirse a la prueba material expresa que es el medio
probatorio que “lleva al proceso ciertos elementos objetivos “materiales” del acto

injusto™®.

Ricardo Vaca dice que la prueba material “es la actuacion procesal mediante la cual el
Juez percibe y aprecia directamente con sus sentidos el objeto, resultados y vestigios de

la infraccion, asi como los instrumentos con los que se cometig™’.

El Art. 91 del Cddigo de Procedimiento Penal determina que la prueba material consiste
en los resultados de la infraccion, en sus vestigios, o en los instrumentos con los que se

la cometio.

% Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., Tomo IV, p. 4.
*" \Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., Tomo Il, p.123.
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Considerando los criterios expuestos nosotros expresaremos que la prueba material es el
medio a través del cual llegan a percepcién del Juez los elementos materiales u
objetivos de la actuacion delictiva, sean éstos rastros huellas o evidencias, asi como los

instrumentos que han servido para la comision del delito.

Recordemos que conforme nuestra normativa procesal penal es al Fiscal, en
coordinacion con la Policia Judicial, a quien le corresponde dirigir la investigacion y
recabar en principio toda la evidencia material del hecho delictivo, la misma que debe
ser presentada al Tribunal de Garantias Penales en el momento procesal oportuno e

incorporada al proceso y judicializada para que asi surta los efectos legales pertinentes.

Por ende, el adecuado empleo de este medio de prueba resulta de vital importancia en la
labor investigativa fiscal y policial, pues de la pureza y rigurosidad de determinados
procedimientos periciales dependera el que se pueda establecer, conforme a derecho,
tanto la existencia del delito como la identificacion de los participes en la misma y la
consiguiente culpabilidad de los encausados, 0 a su vez desestimar imputaciones y

acusaciones formuladas.
2.2 El reconocimiento

En nuestra legislacion procesal penal el término reconocimiento tiene un sentido
impropio, que difiere de la concepcion doctrinaria y de otras legislaciones procesales, en
las que esta terminologia esta reservada para los casos de especificacion de personas o
de cosas cuando, en el caso de las primeras, no se ha logrado identificar plenamente a
quien es participe, testigo o victima de un hecho delictivo y es menester proceder a su
reconocimiento por parte de la persona que ha aludido su intervencion o participacion,
de entre otras con similares caracteristicas o rasgos fisicos, para su individualizacion
concreta; 0 a su vez, al tratarse de objetos, cuando se exhibe a una persona la cosa que
tenga relacion con el hecho delictivo, junto con otras que guarden similitud o

aproximacion analoga, para su determinacion clara y precisa*®.

El Art. 92 del Codigo de Procedimiento Penal del Ecuador determina que si la

infraccién es de aquellas que, por su naturaleza, produce resultados visibles o deja

*8 Cfr. Jauchen, Eduardo: op. cit., pp. 462 y 484
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vestigios, el Fiscal o la Policia Judicial ira al lugar en que se la cometio para practicar el
reconocimiento. El resultado, los vestigios, los objetos o los instrumentos de la
infraccion seran descritos prolijamente en el acta de reconocimiento y pasardn a
custodia de la Policia Judicial. Si hay necesidad de pericia, se observaran ademas las

reglas pertinentes.

Vemos entonces que nuestra legislacion adjetiva penal concibe al reconocimiento como
la diligencia a través de la cual el Fiscal o la Policia Judicial realiza una inspeccion del
lugar o lugares de cometimiento del delito o cosas relacionadas con éste, mediante la
descripcion prolija de los mismos, lo cual también involucra el examen pericial cuando

fuere menester su practica.

El reconocimiento asi concebido supone el examen directo y personal del Fiscal y de la
Policia Judicial de la materialidad de la infraccién, en los casos en que aquello fuere

posible.

Pero también en nuestra legislacion el término reconocimiento se aplica a la descripcién
exterior de cadaveres, conforme al inciso primero del Art. 100 del Cddigo de

Procedimiento Penal, que sera analizado posteriormente.

2.3 La actuacion pericial

En la préctica procesal penal se ha producido un cambio radical en la forma de mirar o
de entender el rol cumplido por los peritos, es decir aquellas “personas que cuentan con
una experticia especial en un area de conocimiento, derivada de sus estudios o
especializacion profesional, del desempefio de ciertas artes o del ejercicio de un

determinado oficio”*.

Se manifiesta lo anterior pues en el sistema antiguo, los peritos eran concebidos
fundamentalmente como “auxiliares de la administracion de justicia” o como “peritos
del Tribunal”, es decir expertos que ponen su conocimiento especializado al servicio de
las necesidades de conviccion del juez, sin considerar para nada los intereses de las

partes o comportandose en forma completamente neutral o imparcial respecto de ellas; y

* Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. p. 137.
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quienes designaban a los peritos eran los propios jueces, en relacion a la utilidad para

satisfacer las necesidades de acreditacién concretas del caso.

Esta l6gica cambio de manera radical en el nuevo sistema, en el que los peritos son
concebidos como “peritos de confianza de las partes” y no como “auxiliares del
Tribunal”, ya que son las partes las que deciden si traen 0 no a un perito y a qué perito
concreto traen a juicio; con ello los peritos dejan de estar al servicio del juez y pasan a

estar al servicio de las teorias del caso de quienes los presentan.

Ademas, en el sistema anterior la prueba pericial estaba centralmente constituida por el
informe escrito presentado por el perito y que se acompafiaba al expediente, lo cual en
el sistema actual resulta inadmisible, ya que el informe pericial sirve Gnicamente como
declaracion previa y puede ser utilizado para refrescar la memoria y sacar a relucir
contradicciones, conforme a lo dispuesto en el Art. 119, reformado, del Codigo de
Procedimiento Penal. De tal manera que si el perito no comparece a juicio y no se

somete a las preguntas de examen y contraexamen, no se tiene prueba pericial.

Por consiguiente el examen de peritos queda sometido al mismo tipo de reglas que se

formulan respecto a los testigos®, y que las examinaremos en el capitulo respectivo.

2.3.1 Intervencion de peritos

Es preciso mencionar sin embargo que la actuacion pericial tiene lugar en la indagacion
previa y en la instruccion fiscal, conforme a lo dispuesto en el Art. 92 del Cddigo
Adjetivo Penal, cuando la infraccion es de aquellas que, por su naturaleza, produce
resultados visibles o deja vestigios, evento en el cual el Fiscal, de estimarlo pertinente,
contara con la intervencion de los peritos correspondientes, sin que en ese sentido exista
un namero determinado en la ley, pues se deja a criterio del representante de la Fiscalia
el establecer cuantos peritos deban intervenir, de acuerdo a lo que se crea necesario,
pudiendo por ende actuar varios peritos respecto a un mismo hecho o aspecto

controvertido, sin que se considere la intervencion de alguno de ellos como dirimente.

%0 Cfr. Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. pp. 160y 161.
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La ley reformatoria del Cédigo de Procedimiento Penal, de Marzo de 2009, sustituyd el
Art. 95, y al hacerlo cambi6 en el primer inciso la parte relativa a que “el fiscal ordenara
que se realicen por peritos las experticias correspondientes” por la expresion: “los
peritos realizaran informes sobre la experticia realizada”, asi como derog6 tacitamente
el inciso segundo respecto a que “para el efecto el fiscal designara el nimero de peritos
que crea necesario”, al igual que el inciso sexto respecto a que “los peritos estan
obligados a comparecer a posesionarse y a informar, en los plazos sefialados por el
Fiscal”, tratando con ello, se estima, de evitar que formalismos obstaculicen la actividad
pericial en procura de alcanzar los objetivos del proceso penal.

Llama también la atencion la derogatoria del inciso tercero del mismo articulo antes
citado, en cuanto a permitir que el imputado o acusado pueda designar un perito
mediante peticion al Fiscal al estimar, se estima, que dicha disposicion caia dentro de la
consideracion, en otras latitudes, del denominado “perito contralor”, muy criticado en
cuanto a su imparcialidad al transformarse en un defensor de los intereses de quien lo

propuso™, lo que posiblemente inspird la derogatoria indicada.

En cuanto a los requisitos para ser perito nuestro Cédigo de Procedimiento Penal en su
Art. 94 determina que “son peritos los profesionales especializados en diferentes
materias que hayan sido acreditados como tales, previo proceso de calificacion de la
Fiscalia General del Estado” (actualmente por parte de las Direcciones Regionales del
Consejo de la Judicatura), es decir que, conforme a esta disposicion legal, la primera
condicion para ser perito es acreditar una profesion y una especializacion en un
determinado ambito del saber humano, debiendo en este caso evidenciarse la calidad
habilitante mediante la obtencion de un titulo profesional en la ciencia, arte o técnica

respectivos.

En ese sentido la ley reformatoria derogd también tacitamente el inciso cuarto del Art.
95 del Cddigo Adjetivo Penal, que posibilitaba la designacion de peritos en personas

que no son profesionales, al estimar que en el lugar donde se deba realizar la diligencia

>L Cfr. Cafferata Nores, José: La Prueba en el Proceso Penal, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 2003,
pp. 67-69. En la legislacion argentina comentada por el autor citado se establece expresamente que “cada
parte” podra proponer otro perito legalmente habilitado “a su costa”, surgiendo asi la duda de la
imparcialidad del indicado perito al estimarse que es dificil que se vuelva en contra de quien, por imperio
legal, le paga por sus servicios.
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no existan peritos habilitados, lo cual segun ciertos criterios, se fundamentaba en el
hecho de que existen personas que podrian prestar su contingente como peritos, dada su
experiencia y especializacion en una determinada materia, pero que no necesariamente

son profesionales®.

Al respecto es preciso determinar que resulta importante que la ley adjetiva penal exija
como presupuesto necesario para ser perito su profesionalizacion y especializacion,
pues con ello se procura alcanzar el maximo de excelencia en esta funcion de
cooperacién con la administracion de justicia, evitando asi que personas empiricas

cumplan esta crucial actividad.

Otra de las condiciones para ser perito es la acreditacidn, previo proceso de calificacion,
actualmente por parte de las Direcciones Regionales del Consejo de la Judicatura,
conforme al Art. 94 del Cddigo de Procedimiento Penal reformado. Al respecto se debe
recordar que el Art. 2 de la Ley Reformatoria a la Ley Organica del Ministerio Publico
(hoy Fiscalia General del Estado), publicada en el Registro Oficial No. 100 de 16 de
Junio del 2000, sustituyd el texto del Art. 3 del referido cuerpo legal, en cuanto a
determinar dentro de los deberes y atribuciones de la Fiscalia, en el literal h) el
establecer y reglamentar un sistema de acreditacion de peritos, en las diferentes
disciplinas; y, en cumplimiento a dicha disposicion legal, mediante Decreto Ejecutivo
No. 977, publicado en el Registro Oficial No. 177, de 30 de Diciembre del 2005, se
expidio el Reglamento Sustitutivo del Reglamento para el Sistema de Acreditacion de
Peritos, pues inicialmente el Reglamento se expidié mediante Decreto Ejecutivo No.
316, publicado en el Registro Oficial No. 288, de 30 de Marzo del 2001.

En este Reglamento en su Art. 4 se determinan los requisitos exigidos a los
profesionales para ser considerados como peritos, y quienes cumplen tales condiciones
y lo soliciten, pasan por un proceso de calificacion y unicamente aquellos que son
aprobados pueden ser acreditados y contarse con los mismos en calidad de peritos para
intervenir en las causas penales y en las investigaciones preprocesales y procesales
penales, conforme al Art. 2 del indicado Reglamento, el cual guarda armonia con el Art.

94 del Cddigo de Procedimiento Penal.

52 \/éase Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 133.
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Se ha criticado este condicionamiento bajo el argumento de que al exigirse la
acreditacion pericial, se impide que se pueda contar como peritos con profesionales muy
reconocidos y especializados en determinadas ciencias, artes o técnicas, que tal vez no
mostraron su interés en recibir una acreditacion de la Fiscalia y que sin embargo tienen
conocimientos relevantes que servirian de mucha ayuda para la administracion de
justicia: y, que si bien la exigencia indicada puede ser util en cuanto al hecho de evitar
gue se nombren como peritos a personas que no estén en capacidad de alcanzar niveles
de conocimientos de especializacion en una ciencia o arte, con la misma disposicion se
esta sacrificando el contingente valioso, para la administracion de justicia, de
profesionales especializados, solamente por no haber obtenido la credencial de
acreditacion otorgada por la Fiscalia General del Estado®; criterio que lo comparto
plenamente pues inclusive en la practica se ha visto que al encontrarse acreditado uno o
dos peritos en un determinado ambito, se los tiene que nombrar una y otra vez, sin
poder recurrirse a otros profesionales de reconocida trayectoria, por lo que seria

importante una reforma en ese sentido.

Ademas, los peritos deben reunir requisitos de caréacter general. Uno de esos requisitos
es la capacidad legal, es decir que el perito debe ser civilmente capaz y haber alcanzado
la mayoria de edad, o sea ser mayor de 18 afios, condicién indispensable para prestar su

contingente en esta delicada tarea con madurez y responsabilidad.

Otro requisito es acreditar reconocida honradez y probidad, cualidades necesarias en
toda actividad humana, tanto mas en aquellas que guardan vinculacién con la
administracion de justicia, circunscritas al rector proceder que deben observar los

peritos en su actuacion, con total transparencia e imparcialidad.

De evidenciarse los requisitos mencionados el Fiscal contara con los peritos que sean
necesarios para la practica de la diligencia respectiva, siendo el escogitamiento de los
mismos, el presupuesto procedimental indispensable de la actuacién oficial de quienes,
por ley, se encuentran autorizados para intervenir en la calidad indicada en la

indagacion previa y en la instruccion fiscal; debiendo ademas, tomar debida posesion

5% Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 140.
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del cargo y rendir el juramento respectivo, lo cual conforme la doctrina, asegura la

veracidad del informe y la asuncién de responsabilidades™.

2.3.2 Excusa y no recusacion

Habiamos esbozado lineas atras dentro de las condiciones para ser perito las cualidades
morales de honradez y probidad que deben acompafar al perito en su accionar, y dentro
de ese contexto la imparcialidad es uno de los elementos necesarios en el desarrollo de
la actividad pericial, lo cual implica no solo llevar al juez, a través del informe
respectivo, los datos que se le requieran con total veracidad y claridad, empleando con
el mayor esfuerzo los conocimientos técnicos y cientificos que se tengan, sino ademas la
obligacion de cumplir su cometido en todo momento que se lo requiera, salvo cuando
exista alguna situacion que ponga en duda el accionar imparcial, debiendo en dicho caso

el perito presentar su excusa.

Es por ello que el Art. 96 del Cddigo de Procedimiento Penal prescribe que el
desempefio de la funcién de perito es obligatorio. Sin embargo, la persona escogitada
debera excusarse si se hallare en alguno de los casos establecidos en el Codigo para la

excusa de los fiscales.

El objetivo de esta disposicion conforme lo recoge la doctrina es “librar de toda
sospecha de parcialidad a la actuacién del perito™. Sin embargo, mientras en otras
legislaciones se exige la excusa del perito por las mismas causas establecidas para los
jueces, en nuestro pais ésta debe ser presentada al hallarse en alguno de los casos
previstos para los fiscales, que segin lo dispuesto en el Art. 67 ibidem, son los

siguientes:

a) Cuando el sospechoso, el imputado, el acusado, el agraviado, el denunciante, el
acusador, o el abogado defensor de cualquiera de ellos sea su cényuge o
conviviente, o tenga con él parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad;

b) Cuando hubiere sido abogado de alguna de las partes;

> Véase Jauchen, Eduardo: op. cit., p. 385.
%5 Cafferata Nores, José: op. cit., p. 62.
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¢) Cuando tenga parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con el juez o con los miembros del tribunal; y,
d) Cuando esté ligado con cualquiera de las personas mencionadas en el literal a),

por intereses econdmicos o de negocios de cualquier indole.

En lo que dice relacion a la recusacion, en nuestra legislacion adjetiva penal
expresamente se determina que los peritos no podran ser recusados (Art, 97 CPP),
diferenciandose esta disposicion de las establecidas en otros ordenes normativos en las

que se admite la recusacion, estableciéndose inclusive un trémite para la misma™.

Estimamos que la disposicion citada persigue evitar que se presenten incidentes
procesales en cuanto a la actuacion pericial, que dificulten o dilaten el procedimiento,
pero luego a su vez recalca el deber del perito de presentar su excusa al estar incurso en

alguno de los casos previstos en la ley, so pena de invalidar el informe respectivo.

2.3.3 Contenido del informe pericial

En cuanto a lo que el informe pericial debe contener el Art. 98 del Codigo Adjetivo

Penal determina varios requisitos, que se examinan a continuacion:

1) La descripcion detallada de lo que se ha reconocido o examinado, tal cual lo observo

el perito en el momento de practicar el reconocimiento o examen.

En primer término el perito debe describir el objeto materia de analisis, con la mayor
prolijidad posible, respecto a como ha sido hallado al tiempo de practicarse la
diligencia, para que posteriormente de ser el caso sirva de elemento comparativo en
cuanto a la alteracion sufrida por el mismo en relacion a su estado original, en virtud de
la accién delictiva, 0 a su vez para que no existan dudas respecto al objeto analizado,

evitando errores o sustituciones.

2) El estado de la persona o de la cosa objeto de la pericia, antes de la comision del

delito, en cuanto fuere posible.

%6 Véase Art. 256 del Cédigo de Procedimiento Penal de la Nacién Argentina.
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Nuestro Codigo Procesal determina que el perito describa también la persona u objeto
sometido a analisis respeto de como se encontraba con anterioridad al cometimiento del
hecho delictivo, siempre que aquello sea factible, tratando de esta manera de dejar
establecido su posicion, ubicacién o estado anterior, para asi apreciar las consecuencias

dafosas por ellos sufridas.

3) La determinacion del tiempo probable transcurrido entre el momento en que se

cometio la infraccion y el de la préctica de reconocimiento.

Las circunstancias de tiempo y lugar son trascendentales en la investigacion delictiva, y
en ese sentido el perito brinda un aporte valioso con dicho fin, pues muchas veces un
hecho que aparece ocurrido a una hora determinada y en una circunstancia dada, en
virtud de la informacion pericial sobre el tiempo probable transcurrido desde el
cometimiento del delito, permite establecer las reales circunstancias y momento del

mismao.

4) El prondstico sobre la evolucion del dafio, segun la naturaleza de la pericia.

La accion delictiva genera consecuencias y, en ese sentido el pronostico comprende la
estimacion del perito sobre dichas consecuencias en el tiempo venidero, desde la fecha

del reconocimiento pericial.

Al respecto Jorge Zavala Baquerizo manifiesta:

El perito, a base de la posible evolucidn del dafio o la lesion, puede hacer un prondstico que, en
todo caso, es una simple opinién que puede ratificarse o no en el futuro, sin que el hecho que no
se cumpla el pronostico le pueda significar al perito responsabilidad alguna, desde el momento
en que se trata simplemente de una opinion fundada en la observacién presente del objeto de la
pericia y sujeta a las contingencias biolégicas, psicolégicas, materiales, temporales, etc., esto es,
a imponderables a que, en el futuro, pueda quedar sometida la cosa reconocida pericialmente®’.

El profesional en base a los conocimientos especializados que posee puede emitir un
criterio sobre los efectos que pueden sobrevenir en torno a la persona u objeto sometido

a reconocimiento.

57 Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 167 y 168.
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5) Las conclusiones finales, el procedimiento utilizado para llegar a ellas y los motivos

en que se fundamentan.

Las conclusiones son “las respuestas precisas de los expertos relativas a las cuestiones

sometidas a su consideracion’™®

, vale decir, son las deducciones cientificas y logicas de
las operaciones o experticias practicadas, las cuales deben ser expuestas con claridad y
precision; pero, las mismas deben fundamentarse en los procedimientos, métodos o
técnicas utilizados por los peritos en el desarrollo de su actuacién, los cuales a su vez

deben ser descritos pormenorizadamente, con la debida motivacion.

6) La fecha del informe.

El informe pericial debe contener la fecha de su elaboracion, aspecto formal que debe

cumplirse en orden a dejar establecido cuando se emitié el mismo.

7) La firma y rabrica del perito.

Finalmente el informe debe contener la firma y rabrica del perito, garantizdndose con
ello que las enunciaciones constantes del mismo se las realice con absoluta objetividad,

en orden a las responsabilidades civiles y penales que pudieran derivarse de aquel.

El Art. 98 objeto de andlisis dispone ademas que en el caso de que hubieren
desaparecido los vestigios de la infraccion, los peritos deben opinar fundamentadamente
si tal desaparicion ha ocurrido natural o artificialmente. Esta disposicion complementa
la del inciso final del Art. 92 del Cddigo de Procedimiento Penal en cuanto a la
concurrencia del Fiscal al lugar de cometimiento de la infraccion y, al hallarse en la
circunstancia indicada de desaparicion de vestigios, debe dejar constancia en acta de tal
hecho, debiendo también los peritos emitir su criterio motivado sobre este aspecto.

2.4 La prueba material en varias conductas delictivas

%8 Cafferata Nores, José: op. cit., p. 79.
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Como hemos mencionado en péaginas anteriores, cuando la infraccion es de aquellas
que, por su naturaleza, deja huellas o vestigios, debe procederse al reconocimiento,
como mecanismo necesario para llevar al proceso la prueba material derivada del delito,
jugando un papel preponderante en esa tarea la labor de los peritos en la practica de las

experticias respectivas.

Resulta entonces importante analizar la actividad pericial en las diferentes conductas

delictivas, conforme la normativa prevista para cada una de ellas.

2.4.1 Muerte

En todos aquellos casos en que la conducta delictiva conlleve la muerte de una persona,
ya sea al tratarse de los delitos de homicidio (en sus diversas modalidades: simple,
inintencional, preterintencional, culposo, en rifia, etc.) o de asesinato, se deben cumplir

tres diligencias determinantes:

2.4.1.1 ldentificacion del cadaver

El primero de los actos procesales que deben cumplirse conforme al Art. 99 del Cadigo
de Procedimiento Penal, es la identificaciéon del cadaver, actividad que como lo dice
Simonin consiste en “buscar los signos fisicos mediante los cuales es posible reconocer

la personalidad civil del fallecido™®

, es decir, esta diligencia consiste en tratar de
establecer la identidad de la victima, determinar quién es, en base a los procedimientos

que la misma ley establece.

Al Fiscal o a la Policia Judicial les corresponde procurar establecer la identidad del
fallecido, en primer término, en base de declaraciones de personas que hubieren
conocido en vida al individuo. El actual Cddigo Procesal Penal no determina un nimero
concreto de personas necesarias para la identificacion, diferenciandose asi del anterior,
en el que se requeria de dos testigos para la practica de esta diligencia, como rezago del

sistema de valoracion legal de la prueba®.

%% Simonin. Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 186.
80 \/éase Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., p. 138.
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Pero ademas de esta posibilidad de identificacion, el Codigo prevé el que se pueda
hacerlo por cualquier clase de medios cientificos y técnicos, y para ello hoy en dia se
cuentan con procedimientos cientificos avanzados que involucran desde fotografias, la
obtencion de huellas digitales, el examen 6seo, dental, capilar y de ADN (comparacion

de patrones de bandas o secuencias de &cido desoxirribonucleico).

2.4.1.2 Reconocimiento exterior y autopsia del cadaver

Una vez practicada la identificacion del cadaver se debe proceder al reconocimiento
exterior del mismo, que se halla previsto en el Art. 100 del Codigo de Procedimiento
Penal, como segundo paso del reconocimiento pericial al tratarse de los delitos que
conlleven la muerte de una persona, el cual consiste en un examen detallado, prolijo y
minucioso del cuerpo inerte, que permita al Juez y al Tribunal darse una idea completa
de la constitucion exterior de la victima con todas las huellas que pudieron quedar

grabadas en su cuerpo como consecuencia de la accion delictiva®,

Esta diligencia por consiguiente conlleva una exploracion exterior sucinta de todas las
regiones corporales del fallecido, en procura de encontrar rastros de violencia y sus

caracteres morfologicos.

Terminado el reconocimiento exterior, se debe proceder a la autopsia del cadaver, la
cual conforme también al Art. 100, se debe practicar abriendo las tres cavidades
corporales: craneal, toraxica y abdominal, mediante también un examen detallado de las

mismas.

En teoria y en la practica la autopsia se constituye en la diligencia de mayor
trascendencia, con relacion a las anteriores ya analizadas, pues de la practica de la
misma por parte de peritos que actlen con responsabilidad y eficiencia, se puede
establecer la causa evidente, o al menos, la probable del fallecimiento; ademas del dia y
la hora en que presumiblemente este ha tenido lugar, es decir el tiempo aproximado de

la muerte de la victima, con un rango de un minimo y un maximo, en base al estudio de

81 Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 191.
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los fendmenos cadaveéricos: enfriamiento, rigidez, putrefaccion, etc.; asi como el

instrumento que pudo haber sido utilizado.

La apertura de las tres cavidades del cadaver es determinante pues la doctrina refiere
casos en que por negligencia o falta de acuciosidad pericial no se ha podido establecer
las verdaderas causas de la muerte de personas, aungue sin caer en el extremo de que se
declare la nulidad procesal si se han aperturado una o dos cavidades, de las cuales se
establece, en forma cientifica e inobjetable, la causa evidente y probable de la muerte

violenta®,

2.4.2 Aborto

Uno de los delitos que mayores dificultades presenta al tiempo de establecer elementos
probatorios que lo justifiquen es el aborto, pues al igual que los delitos sexuales ésta
conducta delictiva se la ejecuta en circunstancias de clandestinidad extrema, sin la

presencia de testigos u otras personas que no sean las directamente involucradas.

En virtud de lo expresado, la actuacion pericial es determinante en procura de establecer
las circunstancias de la infraccidon. Al respecto se debe precisar que el aborto puede
conllevar no solo la muerte del embrion o del feto, sino también en muchos casos la de
la madre; vy, éste puede ser natural, culposo o doloso, constituyéndose Unicamente en

estos dos ultimos casos en conducta delictiva penada por la ley.

Por ende, varios son los tipos de aborto que se pueden presentar, asi:

El aborto espontaneo que es aquel que se produce naturalmente, es decir sin la intencion

de provocarlo, el cual no se encuentra penado por la ley.

El aborto terapéutico, que si bien es provocado pero no es punible en nuestra
legislacion, pues se lo practica para evitar un peligro para la vida, o para la salud de la

madre.

62 \/éase Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., pp. 139-141.
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El aborto eugenésico que se practica al tratarse de embarazo producto de un delito de

estupro o de violacién en una mujer idiota o demente, conforme nuestra legislacion

penal; aborto admitido Unicamente en las circunstancias previstas, pues caso contrario el

aborto es punible.

El aborto doloso, aquel que fuera de las circunstancias antes previstas se lo ejecuta con

la intencién manifiesta de provocarlo, y que conlleva sancion penal.

El aborto culposo, que tiene lugar por actuaciones imprudentes o negligentes, ante todo

de profesionales de la salud.

Conforme al Art. 103 del Cédigo de Procedimiento Penal, al tratarse de este delito los

peritos deben hacer constar en su informe:

a)

b)

d)

Los signos demostrativos de la expulsion o destruccion violenta del feto.
Fundamentalmente para establecer la intencionalidad de la conducta, o si el
aborto se ha producido de manera espontanea.

El tiempo posible del embarazo. Pues es la gestacion la que determina la
adecuacion al tipo penal, y el establecimiento de lo previsto en este literal
permitird determinar las circunstancias de la infracciéon en cuanto a tiempo y

lugar.

Las causas que hayan determinado el hecho. En este caso los peritos deberan
opinar razonadamente sobre las causas que han producido el aborto, y éstas
pueden ser variadas: empleo de instrumentos, drogas ingeridas, maniobras

directas o indirectas, etc.

Si ha sido provocado. Los peritos deberan establecer también en su informe si el
hecho ha sido producido intencionalmente, pues son ellos en base a su

experiencia quienes pueden sentar las premisas necesarias sobre este aspecto.

Las deméds circunstancias que deben tomarse en cuenta para apreciar

integralmente la infraccion. Cualquier consideracion adicional que permita al
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fiscal y al juez apreciar en su conjunto los moviles y circunstancias de la
infraccidn deberan también ser descritos por los peritos en orden a coadyuvar

con la administracion de justicia.

El inciso segundo del Art. 103 ibidem, determina que al tratarse de los delitos de aborto
y de aquellos de carécter sexual, los peritos deben practicar el reconocimiento sin la

presencia del fiscal y del secretario, lo cual es pertinente y adecuado por obvias razones.

2.4.3 Envenenamiento

De estimarse que la muerte de una persona fue causada por envenenamiento, los peritos
legistas deben practicar el reconocimiento exterior y la autopsia del cadaver conforme a
lo dispuesto en el Art. 100 del Cddigo de la materia, pero principalmente deben orientar
su accion al examen minucioso de las sustancias que se encuentren en las visceras de la

victima.

En cuanto a los motivos para el examen toxicologico de los 6rganos afectados Jorge

Zavala Baquerizo nos aclara:

La razon (...) es simple, pues dada la diversidad de venenos no todos se fijan en el mismo
6rgano del cuerpo humano sino que, de acuerdo a la naturaleza particular de cada veneno, éste
se radica en ciertos érganos con los cuales guarda determinada afinidad. Por tal razén es que la
ley exige que el perito obtenga las sustancias contenidas en las visceras y en cada 6rgano de la
victima para que el perito haga un analisis detenido de cada sustancia y de cada 6rgano para que
pueda concluir asi sobre la naturaleza del veneno que produjo la muerte®.

Como no siempre en el lugar donde se sustancia el proceso, o en la capital provincial,
existen peritos capacitados para este tipo de experticia, el Art. 104 del Codigo de
Procedimiento Penal faculta que el Fiscal remita los 6rganos y sustancias respectivos,
en envases sellados, lacrados y rubricados, a la Facultad o Instituto de Quimica mas

cercano para su analisis.

2.4.4 Lesiones

62 Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 226 y 227.
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Las lesiones son aquellos trastornos patologicos, mediatos o inmediatos que se
presentan cuando sobre el individuo se ha hecho actuar la violencia, entendida ésta no
solo en su manifestacion fisica 0 mecanica sino en sus mas variadas formas: la accion
irritativa local o la toxica general derivada de sustancias tdxicas o venenos; la accion
térmica del calor que produce la quemadura en sus diversos grados, la accion dafiina de
las emociones o estados emocionales intensos sobre el individuo como las de pavor,
miedo o terror; de ahi que a las lesiones se las concibe como el resultado de una
violencia externa que puede comportar un dafio anatomico o fisiologico, es decir,
producir una perturbacion en la integridad fisica de la persona o el desequilibrio

funcional de la misma®.

Las lesiones producidas por violencia externa y que conllevan un dafio anatémico o
fisioldgico, que se manifiestan ademés en contusiones y heridas, segun los instrumentos
u objetos que se utilicen para producirlas (cuerpos contundentes duros en el primer
caso; y, armas de cualquier naturaleza — de fuego, blancas, contundentes- en el
segundo), revisten una importancia trascendental en su analisis pericial, pues, de lo que
el perito establezca en su informe, dependera la adecuacion de la conducta en un tipo

penal determinado.

El Art. 105 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que al tratarse de este tipo de

delitos, el perito debe hacer constar en su informe, necesariamente lo siguiente:

a) La descripcion minuciosa de las lesiones. El perito debe hacer una relacion clara
del tipo de lesiones examinadas, ya sean contusiones o heridas, y la forma en
que estas han sido encontradas, ademas de su localizacion.

b) EI diagnostico, el pronostico y el instrumento que pudo haber producido las
lesiones. El diagnostico consiste en “una relacion breve sobre la naturaleza de la
lesion; por prondstico se entiende la opinion de los peritos acerca de la gravedad
de las lesiones segun el tiempo que deberd transcurrir hasta que la victima se
recupere; y, en cuanto al instrumento no es sino el objeto 0 arma empleado para

producir las lesiones”®.

84 Cfr. Abarca, Manuel: Lecciones de Medicina Legal. Citado por Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., pp.
149y 150.
% Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 155.
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c) En cuanto fuere posible, el estado de salud del lesionado al momento en que las
lesiones fueron producidas. Los peritos no solo deben limitarse a establecer el
dafio evidenciado por la victima al tiempo del examen por ellos realizado, sino
que deben hacer un estudio clinico de la persona lesionada para poder establecer
el estado de salud que ésta tenia al tiempo de sufrir la lesion.

d) La época probable en que se produjeron las lesiones y sus causas. La
determinacion del tiempo de realizacién de las lesiones es importante, ya que en
muchas ocasiones éstas pueden ser anteriores o posteriores al momento que se
dice han sido producidas, dando aquello lugar a un giro inusitado en la
investigacion. En cuanto a las causas de elaboracion de las lesiones, éstas deben
ser descritas prolijamente, pues como hemos indicado anteriormente las lesiones

pueden tener un origen diverso.

En la préactica, por lo general en el informe pericial se establecen las caracteristicas
exteriores de las lesiones y se determina que “salvo complicaciones”, éstas duraran un
determinado periodo de tiempo, lo cual en éste Ultimo caso permite adecuar la conducta
a un tipo penal concreto, pues la tipificacion del delito de lesiones esta dada
precisamente por el tiempo de incapacidad de la victima, e incluso ese tiempo
establecido pericialmente conlleva que nos encontremos frente a un delito (mayor a tres

dias) o una contravencion.

2.4.5 Delitos contra la propiedad

Al tratarse de delitos contra la propiedad, para su determinacidn, se deben justificar dos

aspectos:

a) La preexistencia de la cosa sustraida o reclamada, es decir que la cosa objeto de la
infraccion existié al tiempo del cometimiento del delito; v,
b) Que dicha cosa se encontraba en el lugar donde se afirma que estuvo al momento de

ser sustraida.

Estos requisitos deben ser cumplidos de manera obligatoria conforme a lo dispuesto en
el Art. 106 del Cédigo de Procedimiento Penal, disposicion que ha sido cuestionada por

la doctrina en cuanto al requerimiento de que los presupuestos citados se los deberia
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“justificar en el juicio”, al no quedar claro si la mencionada expresion conlleva la
utilizacion de medios de prueba en procura de la demostracion de los dos requisitos
antes mencionados Unicamente en la etapa de juicio, o si podria admitirse justificativos
en ese sentido en cualquier etapa del proceso, pues, es precisamente la utilizacién ligera
del término “juicio” la que lleva a esa confusion. Personalmente considero que al estar
expresamente determinado en la ley adjetiva penal, que en la etapa del juicio es en la
que se practican los medios de prueba, es en la misma en la que se deben justificar estos

presupuestos.

Polémica también ha despertado en la doctrina nacional el establecer si los requisitos
mencionados se los debe justificar en todos los delitos contra la propiedad o si
unicamente debe hacérselo tratandose de los delitos de robo, hurto y abigeato, dada la
redaccion del primer inciso del Articulo que comentamos, controversia que se genera
también en virtud del texto del ultimo inciso de la misma disposicion legal, que
establece: “en las demas infracciones contra la propiedad se observara lo dispuesto en el
inciso primero, en cuanto fuere aplicable”, disposicién que conforme la redaccion de la
misma, no es obligatoria, lo cual para algunos implica que no en todos los delitos contra
la propiedad se deberian justificar estos requisitos, sin embargo existe una tendencia a

admitir estos presupuestos en todos los delitos contra la propiedad.®.

Al diferenciarse el robo del hurto en cuanto a que el primero se lo ejecuta mediante la
utilizacion de fuerza en las cosas o violencia en las personas, es légico que en el
indicado caso debe procederse ademas al reconocimiento pericial para establecer la

existencia de huellas o vestigios que acrediten estos elementos del tipo penal indicado.

En cuanto al abigeato, de acuerdo al Art. 554 del Cddigo Penal se debe justificar que la
sustraccion (ya sea hurto o robo de ganado) ha tenido lugar en un sitio destinado para la
conservacion, cria o ceba del ganado, por lo que deberad procederse al reconocimiento
pericial del lugar respectivo con dicho fin; ademés, conforme al mismo Art. 106 del
Codigo Adjetivo Penal, se deben agregar al proceso, de haberlos, los certificados de
marcas y sefiales, inscritos oficialmente para identidad del ganado, es decir aquellos

documentos que acrediten la propiedad de los semovientes correspondientes.

66 \/éase Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 239.
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2.5 Reconocimiento de instrumentos

Al referirnos propiamente al reconocimiento en este capitulo, habiamos manifestado
que este puede tener por fin lugares o personas en la escena del delito, asi como también
instrumentos u objetos utilizados para la comision del mismo, mediante su descripcion

prolija y detallada.

En la perpetracion de un delito se pueden utilizar los més variados objetos o elementos,
los cuales en ocasiones se los deja en el mismo sitio de cometimiento del delito, o en
otros lugares al pretender abandonarlos u ocultarlos, o definitivamente se los hace
desaparecer, siendo obligacion de los peritos, al ser hallados dichos instrumentos,
proceder a su minucioso reconocimiento para asi dejar establecidos procesalmente los
tipos de armas o instrumentos que se utilizaron en la infraccion, es por ello que el Art.
110 del Codigo de Procedimiento Penal, expresamente dispone se proceda a dicho
reconocimiento, o0 caso contrario, se debe dejar constancia escrita de que no ha sido

posible ubicar el o los instrumentos respectivos.

2.6 Reconstruccion del hecho

En procura de establecer objetivamente como tuvo lugar un acto o hecho delictivo y
clarificar aspectos en torno al mismo, el Fiscal tiene a su arbitrio la posibilidad de
practicar, con la colaboracion de la policia judicial, la reconstruccion del hecho

respectivo, conforme a lo previsto en el Art. 112 del Codigo Adjetivo Penal.

A decir de Florian, esta diligencia es:

Una representacion tangible, aunque aproximativa de la realidad, con el propésito de re-evocar
un proceso poniendo en juego todos los elementos materiales y personales que debieron
contribuir a su formacion. Los individuos y los objetos que se conjugaron para la produccion
del hecho, deberan ser puestos en movimiento en forma simultanea y coordinada, siguiendo los
lineamientos en que se afirma o se supone que el acontecimiento ocurrid; tratdndose en esencia
de una representacion simulada del comportamiento que habran observado los protagonistas del
hecho a reconstruir®.

%7 Florian. Citado por Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 143.

58



Determinados autores recalcan y defienden la necesidad de la préctica de la diligencia
citada al considerarla adecuada y procedente en procura de descubrir la verdad, en tanto
gue otros la estiman carente de todo valor juridico, al sostener que el delito es un hecho
historico irreversible y que nadie puede volver las cosas al estado anterior al que se
encontraron al momento del delito, por lo que esa actuacion, dicen, se constituiria
solamente en una representacion o parodia, tanto mas si la propia ley de procedimiento
reconoce que el acusado no esta obligado a comparecer a la practica de tal acto procesal
y, proceder sin €l en procura de establecer su comportamiento en uno u otro sentido,

serfa prejuzgar la actuacion del mismo®.

Personalmente considero, de lo observado en la practica, que esta diligencia si bien no
aporta decisivamente en la resolucion de la causa, permite en determinados casos
establecer aspectos que de otra manera no podrian ser llevados al proceso, y que en

conjunto con otros medios de prueba, pueden ser tomados en cuenta por el juzgador.

2.7 Validez de los actos de reconocimiento no obstante la declaratoria de nulidad

del proceso

El Codigo de Procedimiento Penal en su Art. 114 recoge una disposicion que ya
constaba en el Cddigo de 1983, en cuanto a que si por cualquier motivo se nulita el
proceso, Yy siendo en si validos los actos de reconocimiento, no habra necesidad de que
se proceda a un nuevo reconocimiento. Esta disposicion se fundamenta en el hecho de
que practicado el reconocimiento conforme las normas legales previstas para el mismo,
éste conserva su eficacia juridica, no obstante que se declare la nulidad procesal, sin que
por consiguiente tenga que volver a practicarse un nuevo reconocimiento, con las

consecuencias juridicas y dificultades que aquello implicaria.

La misma disposicion legal considera el caso de la destruccién o pérdida del proceso
penal, eventos en los cuales tampoco deberd procederse a la practica de nuevos
reconocimientos, sino que al existir la obligacion legal, conforme al Art. 113 ibidem, de
que el Secretario de la Fiscalia conserve copias certificadas del “nombramiento y

posesion de los peritos”, de las actas de las diligencias de reconocimiento y de los

68 Cfr. zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 254 y 255.
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informes periciales, seran estas copias las que deberan agregarse al nuevo expediente,

dejando a su vez compulsas de las mismas en el archivo de Secretaria de la Fiscalia.

De haber incumplido el Secretario de la Fiscalia respectiva, su obligacion legal de
guardar las copias referidas anteriormente, lo cual conllevaria sanciones administrativas
para el mismo, la ley considera necesario que los peritos que intervinieron en las
diligencias pertinentes, rindan declaraciéon jurada sobre aquello que fue materia del

reconocimiento y sobre sus informes correspondientes.

2.8 Incorporacion de la prueba material en la audiencia de juicio

La prueba debe ser producida en la etapa de juicio, salvo casos excepcionales, asi lo
establece el Art. 79 del Codigo de Procedimiento Penal, por consiguiente todas las
actuaciones de la etapa de instruccién fiscal no alcanzan valor probatorio sino son
incorporadas y acreditadas apropiadamente en la audiencia de juicio, pues al constituirse
en hechos y circunstancias de interés para el caso, éstas necesariamente deben ser

probadas.

La prueba material debe ser recogida y conservada para ser presentada en la etapa de
juicio, lo cual involucra no solamente el llevarla a la audiencia respectiva, sino

incorporarla y acreditarla de manera adecuada.

Lo anterior se fundamenta en el hecho de que nadie tiene por qué creer que un objeto
tiene relacion con la actuacion delictiva, solamente por decirlo o presentarlo de esa
manera, sino que se debe aportar informacion sobre aquello, ofreciendo la acreditacion
respectiva, a través de quienes declaren que efectivamente el elemento material
corresponde a aquello que la parte pretende que es; o sea, que los objetos deben ser

ingresados al juicio a través de testimonio®.

La acreditacion por ende conlleva que un testigo idoneo de cuenta del origen y fidelidad

de la prueba material; como por ejemplo, el policia que recogié el arma en el sitio del

% Cfr. Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. p. 137.
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suceso, y que de cuenta de la cadena de custodia de dicha arma, en cuanto a su

rotulacion, sello, conservacion, experticias, etc.

A su vez, el perito o peritos que practicaron las experticias correspondientes deben ser
Ilevados a declarar en la audiencia con la finalidad de acreditar el objeto u objetos
materia de las mismas, partiendo de la acreditacion del conocimiento especial que
aducen poseer los referidos profesionales, a través de preguntas relacionadas con sus
estudios, titulos, publicaciones, investigaciones, experiencia, especialidad, los

procedimientos utilizados, etc.

En ese sentido, los informes periciales no constituyen prueba ni pueden ser ingresados
al juicio como tal, pues la prueba pericial implica que los peritos deben comparecer
personalmente a la audiencia a rendir declaracién, y someterse asi a las reglas de
examen y contraexamen respectivas, pudiendo los informes escritos ser utilizados
unicamente para refrescar la memoria del perito y manifestar inconsistencias relevantes

entre las declaraciones actuales con el informe’.

En cuanto a los actos de reconocimiento, habiamos manifestado que éstos conservan su
eficacia, no obstante la declaratoria de nulidad del proceso, constituyéndose los mismos,
conforme a la doctrina, en un caso excepcional en el que las declaraciones producidas
por el propio sistema de persecucién penal se incorporan, simplemente como
documentos, a través de la lectura en el juicio del acta que contiene la respectiva
diligencia’, salvo el caso en que no existieren las copias de la diligencia aludida, por
omision de Secretaria de la Fiscalia, conforme lo analizado anteriormente, debiendo en
uno y otro caso los peritos que intervinieron en la diligencia, rendir declaracion jurada
en el juicio sobre lo que fue materia de reconocimiento para asi incorporar

apropiadamente la prueba material.

70 Cfr. Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. pp. 173-175.
" \/éase Beytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. p. 148.
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CAPITULO 11l

LA PRUEBA TESTIMONIAL

El segundo medio de prueba que contempla nuestro Codigo de Procedimiento Penal es
el testimonial, que se halla regulado en los Arts. 117 a 144 del indicado cuerpo

normativo.
3.1 Concepto

Para conceptualizar a la denominada prueba testimonial debemos partir por establecer
las personas que se encuentran inmersas en la misma, pues para algunos son elementos
de este medio de prueba solamente los terceros imparciales, en tanto que para otros,
ademas de éstos lo son también los ofendidos y los acusados, criterio que se halla

recogido en el Codigo Adjetivo Penal del Ecuador, y al que nos adherimos.

Desde la perspectiva de Jorge Zavala Baquerizo la prueba testimonial esta integrada por
las declaraciones que rinden el ofendido, ofensor o tercero imparcial ante el juez,

transmitiendo una experiencia vivida, captada en un lugar y tiempo concretos’.

Testimonio dice Nores es “la declaracion de una persona fisica, recibida en el curso del
proceso penal, acerca de lo que pueda conocer por percepcion de sus sentidos sobre los
hechos investigados, con el propésito de contribuir a la reconstruccién conceptual de

éstos™ >,

Walter Guerrero por su parte expresa que el testimonio es el método de comprobacién
de la verdad, por el cual los hombres declaran sobre lo que vieron, oyeron, gustaron,

palparon u olfatearon con sus sentidos™.

Nosotros definiremos a la prueba testimonial en el &mbito penal, como aquel medio
probatorio a través del cual los individuos, sea en calidad de terceros imparciales,
ofendidos o acusados, comparecen ante los jueces competentes para relatar lo que

72 \/éase Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit. Tomo V, p.7.
7 Citado por Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., Tomo II, p. 161.
" \/éase Guerrero Vivanco, Walter: op. cit. pp. 166 y 167.
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conocen sobre los hechos sometidos a juzgamiento y contribuir asi al esclarecimiento de

la verdad procesal.

3.2 Importancia de la prueba testimonial

La relevancia de la declaracién testimonial en materia penal esta dada por el hecho de
gue, no obstante el transcurso del tiempo desde cuando se la acogié como medio
probatorio, no se la ha podido desechar como mecanismo de comprobacion de los
hechos sujetos a investigacion y juzgamiento, pues todavia no se han descubierto
métodos cientificos que nos permitan conocer con precision lo que ocurrié en el pasado,
y mientras aquello no ocurra tendremos que seguir recurriendo al relato de las personas
que presenciaron una infraccion y de quienes estuvieron inmersos en la conducta

delictiva, o se presume que lo estuvieron, sea como victimas o victimarios.

En este aspecto la doctrina se contrapone entre aquellos que defienden la tesis de la
presuncion de la veracidad humana, y con ello el criterio de la natural inclinacion del
hombre a decir la verdad; y, por otro lado, quienes sostienen que, por su propia
naturaleza el hombre se inclina a faltar expresamente a la verdad, sin desconocer una
posicion intermedia que destaca la importancia probatoria innegable del testimonio
humano, pero sin desestimar la posibilidad de que el testigo falte a la verdad, ya por
deficiencias de sus sentidos 0 ya porque cambie deliberadamente la realidad, ante lo
cual la legislacion ha establecido determinados mecanismos de control y ha impuesto

ciertas limitaciones de este medio probatorio™.

3.3. Proteccion de testigos

Dentro de las normas que regulan la denominada prueba testimonial se ha incluido la
contenida en el Art. 118 del Cddigo de Procedimiento Penal relativa a la “proteccion de
testigos” por parte de la Fiscalia, la cual recoge, al menos en teoria, esta corriente

doctrinaria vigente ya en muchos paises, en varios de ellos con excelentes resultados.

7> Cfr. Guerrero, Walter: op. cit., pp. 165-168.
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En nuestro pais se ha pretendido hacer efectiva la disposicion legal antes indicada a
través de la expedicion del Reglamento Sustitutivo del Programa de Proteccién y
Asistencia a Victimas, Testigos y demas participantes en el Proceso Penal, publicado en
el Registro Oficial No. 150, de 17 de Agosto del 2007, que contiene regulaciones en
orden a otorgar proteccion a aquellas personas que a través de sus declaraciones
testimoniales brinden su colaboracion con la administracion de justicia para el
esclarecimiento de la verdad procesal y, especialmente, cuando esas declaraciones
revistan trascendental importancia y con ello la vida, integridad y salud fisica del testigo
0 de sus parientes se hallen en peligro; sin embargo queda mucho por hacer en esta
materia, tanto mas que en otras latitudes se estan considerando mecanismos de
proteccion a través de la aceptacion de los denominados testigos de identidad
desconocida y testigos ocultos, en procura de guardar la identidad de los mismos,
entrando en el debate la imposibilidad de hacer efectivos los principios de
contradiccion, inmediacion y de legitima defensa, lo cual conforme a nuestro sistema

legal es inadmisible.

3.4 Recepcidn del testimonio

El Cddigo de Procedimiento Penal hace una diferenciacion entre el testimonio
propiamente dicho y las versiones, tanto en cuanto al momento en que deben rendirse
los mismos, y ante quien deben cumplirse, como en cuanto al valor probatorio que

conlleva uno y otro.

Los testimonios deben ser receptados en la etapa de juicio ante los Tribunales de
Garantias Penales, salvo el caso de los denominados testimonios urgentes que deben ser
rendidos ante los Jueces de Garantias Penales; en tanto que las versiones se las rinde

ante los Fiscales.

En cuanto al valor probatorio, unicamente las declaraciones rendidas ante los Tribunales
de Garantias Penales o los Jueces de Garantias Penales, tienen el valor de testimonios,
en tanto que las versiones que recoge el Fiscal antes del Juicio, tanto del propio
sospechoso, como del imputado, del ofendido y de terceros, sobre los hechos y

circunstancias materia de la investigacion o de la instruccidn, no tienen valor de pruebas
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a menos que esas informaciones sean ratificadas, mediante testimonio rendido en la

audiencia’®.

El testimonio por ende se sujeta a formalidades expresamente establecidas en el Art.
123 vy siguientes del Codigo de Procedimiento Penal, sea que se trate del testimonio

propio, del ofendido o del acusado, los cuales los analizaremos en detalle mas adelante.

3.5 El testimonio en la etapa de juicio y el testimonio anticipado

Conforme a nuestra legislacion la prueba sélo tiene valor si ha sido pedida, ordenada,
practicada e incorporada al juicio segun las disposiciones que el Codigo de
Procedimiento Penal establece; tanto es asi que inclusive las investigaciones y pericias
practicadas durante la instruccion fiscal alcanzan el valor de prueba una vez que sean

incorporadas en la etapa del juicio.

Por ende, la prueba testimonial objeto de nuestro estudio, también por regla general,
debe recibirse en la etapa del juicio ante los correspondientes Tribunales de Garantias
Penales, al ser para muchos la mas importante de las etapas, pues en ella se deben hacer
efectivos los medios probatorios admitidos en nuestro ordenamiento procesal penal, y
entre ellos los testimonios, ya sean el propio, el del ofendido o el del acusado, los cuales

juegan un papel preponderante.

Pero, por excepcion la prueba testimonial puede recabarse con antelacion ante los
Jueces de Garantias Penales, cuando la situacion asi lo amerite, es por ello que el Art.
79 del Codigo Adjetivo Penal prescribe que: “Las pruebas deben ser producidas en el
juicio, ante los Tribunales de Garantias Penales correspondientes, salvo el caso de las
pruebas testimoniales urgentes que seran practicadas por los Jueces de Garantias

Penales”.

Nuestro Cddigo de Procedimiento Penal en la disposicion legal antes citada utiliza la
denominacion “prueba urgente”, sin embargo no cabe duda de que se refiere a lo que en

doctrina y en la legislacion comparada se denomina “prueba anticipada”, tanto es asi

76 \/éase Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 164.
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que el mismo Cuerpo de Leyes, méas adelante, al regular lo relativo a la etapa de juicio
en el Art. 252 prescribe que: “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”.

En nuestro medio la denominada “prueba anticipada” se limita a las declaraciones
testimoniales pues, los Jueces de Garantias Penales pueden recibir determinados
testimonios como prueba anticipada, al tratarse de personas enfermas, que van a salir
del pais, victimas de violencia sexual o que demuestren que no podran concurrir al
Tribunal, testimonios en los cuales se deben aplicar las mismas disposiciones que
regulan la prueba testimonial ante el Tribunal de Garantias Penales, en una “diligencia”

sefialada para el efecto, con la presencia de la defensa, sin otro requerimiento especifico.

Es importante mencionar este aspecto pues en otros ordenamientos juridicos, como el
colombiano, hasta antes de la instalacion de la denominada audiencia de juicio oral se
puede practicar anticipadamente cualquier medio de prueba pertinente, siempre y
cuando medien determinados requisitos, como el de que sea practicado ante el Juez de
control de garantias; que sea solicitado por el Fiscal General o el fiscal delegado, por la
defensa o por el Ministerio Pablico; que sea por motivos fundados y de extrema
necesidad y para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio: y, que se practique
en audiencia publica y con observancia de las reglas previstas para la practica de

pruebas en el juicio”’.

Es decir que conforme al ordenamiento juridico colombiano la prueba anticipada puede
incluir la préactica de cualquier medio de prueba de los contemplados en el mismo
Caodigo de Procedimiento Penal y no se limita a la declaracidn de testigos como en el
caso ecuatoriano, expresandose la razon para aquello en que sea por motivos fundados y

de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteracién del medio probatorio.

" \éase Art. 284 de la Ley 906 de 2004, por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Penal

Colombiano.
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Esta posibilidad, en cuanto a la practica anticipada de cualquier medio probatorio, ha
merecido severos cuestionamientos en Colombia, a tal punto que se ha presentado
inclusive una demanda de inconstitucionalidad de los articulos correspondientes de la
Ley 906 del afio 2004, por la cual se expidié el Cddigo de Procedimiento Penal en ese
pais; sin embargo la Corte Constitucional Colombiana mediante sentencia respectiva

declaré exequibles, es decir constitucionales, los articulos aludidos’®.

Diferente es el caso chileno en el que también la prueba anticipada solo se concreta a las
declaraciones testimoniales, al establecerse la imposibilidad de concurrir el testigo a la
audiencia del juicio oral, por tener que ausentarse a larga distancia o por existir motivo
que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisica 0 mental, o algun
otro obstaculo semejante’®; guardando similitud en este aspecto la normativa procesal
penal ecuatoriana con la chilena, lo cual se justifica pues resultaria riesgoso, por decir lo
menos, dejar en manos de Jueces y funcionarios, que no sean aquellos del Tribunal de

Garantias Penales, y en una etapa impropia, la practica de otras actuaciones probatorias.

3.6 Las versiones

El inciso segundo del Art. 119 del Codigo Adjetivo Penal, incorporado mediante la
ultima reforma, establece que “...las versiones de los testigos y cualquier declaracion
anterior se podra usar en el juicio con los Unicos objetivos de refrescar la memoria y
sacar a relucir contradicciones, siempre bajo prevencion de que no sustituya al
testimonio; no seran admitidos como prueba”. En tanto que el ultimo inciso de la misma
disposicion determina que el fiscal antes del juicio podra recoger las versiones del
sospechoso, del imputado, del ofendido, y de terceros sobre los hechos y circunstancias
materia de la investigacion o de la instruccion: y que estas informaciones solamente
tendran valor de prueba, cuando sean ratificadas mediante testimonio rendido en la

audiencia.

Se ha discutido por parte de la doctrina el alcance de esta disposicion, pues para muchos
la version no es sino un testimonio, pues este siempre contiene una version o versiones,

y que por ende lo que hace el fiscal es recoger declaraciones con fines de investigacion,

78 \éase sentencia Corte Constitucional de Colombia. Expediente D-5415-2005, por demanda de
inconstitucionalidad de articulos Ley 906 del 2004, propuesta por Stella Blanca Ortega Rodriguez.
http://juriscol.banrep.gov.co:8080.

7 \éase Art. 191 C6digo Procesal Penal Chileno, promulgado por Ley 19.696, de 12 de Octubre del 2000
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las cuales si bien técnicamente no retnen los requisitos formales del testimonio, sirven

para acopiar informacion en torno a los hechos investigados.

Y en cuanto a la afirmacion de que las versiones solo tendran eficacia juridica de prueba
cuando sean ratificadas en la etapa de juicio, se ha procurado aclararla en el sentido de
que si bien las declaraciones recibidas por el fiscal no tienen valor de prueba para
condenar o para absolver mientras no sean ratificadas por los testigos ante el Tribunal
de Garantias Penales (pues la inocencia de un acusado no puede ser enervada sino por
medios de prueba que se practiquen en la etapa de juicio), pero dichas versiones si
tendrian fuerza probatoria para sustentar tanto el dictamen fiscal como también las
resoluciones del Juez de Garantias Penales en la etapa intermedia, ya sea en un auto de
sobreseimiento o de Ilamamiento a juicio, no tratandose por ende de simples

informaciones®’.

En si lo que aportan las versiones no son sino elementos de conviccion tanto para el
fiscal como para el juez para sustentar sus actuaciones, pero la prueba testimonial

propiamente dicha se la practica en la correspondiente etapa de juicio.
3.7 Constancia del testimonio

Como hemos manifestado los testimonios, como tales, se los rinde en la etapa de juicio,
en la audiencia oral de juzgamiento ante el Tribunal de Garantias Penales
correspondiente; excepcion hecha con relacion a los testimonios anticipados que deben

ser receptados por los Jueces de Garantias Penales al tratarse de situaciones urgentes.

Pero, cualquiera sea el momento procesal en que se lo rinda, conforme a lo expresado
anteriormente, el testimonio debe cumplirse de manera oral, asi lo estipula el Art. 120
del Codigo de Procedimiento Penal es decir a traves del relato verbal y directo ante el
Organo competente, para que asi las partes puedan escuchar al testigo y hacer efectivo
su derecho a la contradiccion, salvo el caso de aquellas personas que ostenten un
determinado cargo que, por ley, estdn obligadas a informar por escrito. (Art. 226 del

Caodigo de Procedimiento Civil).

8 Cfr. zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 65y 66.
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El articulo en mencion reformado (Art. 120 CPP) determina ademas que del testimonio
urgente se debe dejar constancia escrita o documentada, sin perjuicio de que este
testimonio pueda también ser grabado. En este caso la disposicion se refiere
concretamente a las declaraciones que deben ser receptadas por el Juez de Garantias
Penales, conforme su denominacion actual, como anticipos jurisdiccionales de prueba,
en las que, la diligencia sera reducida a escrito y firmada por el juez, el secretario, el
intérprete o el curador, si hubieren intervenido, y por el deponente, y que seran leidas a

los sujetos procesales en la audiencia de juicio.

Por otro lado, se prevé la posibilidad de que el testigo se niegue a firmar el acta, o que a
su vez éste no pudiere o no supiere firmar, casos en los que debe firmar por él un
testigo, debiéndose dejar constancia de ese hecho. La reforma en este caso eliming la
parte final del Art. 120 comentado, en cuanto a que el testigo que no supiere firmar debe
estampar la huella digital del dedo pulgar de su mano derecha, procedimiento que ha

sido recogido por otros cuerpos normativos procesales.

Respecto a los testimonios receptados en la etapa de juicio, en la préctica la audiencia
oral de juzgamiento, en cuanto a su desarrollo, es grabada y el Secretario levanta el acta

correspondiente, la cual es firmada por él.

3.8 Clasificacion del testimonio

En el Codigo de Procedimiento Penal del Ecuador se contemplan tres tipos de
testimonios: el propio, el del ofendido y el del acusado, a los que nos vamos a referir a

continuacion.

3.8.1 El testimonio propio

En el ambito penal los testimonios se diferencian por la persona que los rinde, al
referirnos al testimonio propio nos concentraremos en las declaraciones que rinden
terceras personas, es decir profundizaremos en el estudio del testimonio en un sentido
propiamente dicho, pues el tercero que declara en un proceso adquiere concretamente la
denominacion de “testigo”, diferencidndose asi de una consideracion general o amplia

del testimonio que incluye las otras categorias que estudiaremos mas adelante.
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3.8.1.1 Concepto

Vincenzo Manzini conceptla al testimonio en sentido propio como “la declaracion
positiva 0 negativa, de verdad hecha ante el magistrado penal por una persona (testigo)
distinta de los sujetos principales del proceso penal, sobre percepciones sensoriales
recibidas por el declarante, fuera del proceso actual, respecto de un hecho pasado, y

dirigida a los fines de la prueba, o sea de la comprobacién de la verdad™®*.

Siendo el testigo el o6rgano rector de esta clase de testimonio al mismo se lo concibe
como la persona natural que, no siendo parte en el proceso, rinde una declaracion ante el

juez de la causa sobre aquello que es objeto de la misma®.

Ricardo Vaca Andrade amplia este concepto manifestando que el testigo es:

La persona fisica (no puede ser una persona juridica) que rinde una declaracion ante el titular
del 6rgano jurisdiccional, -Juez o Tribunal Penal- sin ser sujeto del proceso, relatando lo que
sabe o conoce, bien sea por haberlo visto, oido, olfateado, sentido, gustado; o por haberlo
experimentado en cualquier forma o de cualquier manera, a condicidn de que lo que depone
tenga relacion con el objeto del proceso, ya del acto en si o de sus responsables®.

Por su parte Jorge Zavala Baquerizo dice que “el testigo propiamente dicho es toda
persona fisica que rinde su declaracion ante el titular del érgano jurisdiccional penal, sin
ser sujeto del proceso, relatando un fenémeno vivido, ya por haberlo visto, ya por
haberlo oido, ya por haberlo experimentado de cualquier forma y que dice relacion con

el objeto del proceso™®.

Mas adelante este mismo autor dice que “el testimonio es, pues, un medio de prueba que
lleva al proceso la experiencia vivida por el testigo, con lo que entrega al proceso el
conocimiento propio de quien vivio la experiencia en relacion con el objeto del

proceso”®; afiadiendo luego citando a Alsina que “el testigo es la persona capaz,

8 Manzini, Vincenzo. Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 84.
82 \/éase Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., p.193.

8 Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 170.

8 zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 83.

8 zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 85.
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extrafia al juicio, que es llamada a declarar sobre hechos que han caido bajo el dominio

de sus sentidos”®.

El Art. 123 del Cddigo de Procedimiento Penal establece que el testimonio propio es el

que rinde un tercero que no es parte en el proceso ni ofendido por la infraccion.

En definitiva y ensayando una definicion personal diremos que el testimonio propio no
es sino la declaracion o relato que ante el Tribunal o Juez de la causa, hace una tercera
persona, ajena a quienes tienen interés en los resultados del proceso penal, sobre
aquellos hechos materia del mismo, de los cuales ha tenido percepcion a través de sus

sentidos.

3.8.1.2 Valor probatorio

Al referirnos en el capitulo | a los criterios de valoracion de la prueba, habiamos
manifestado que el sistema mas idoneo, que los Cddigos Procesales Penales modernos
lo recogen, es el de la libre conviccidn, y que nuestro Codigo de Procedimiento Penal en
su Art. 86, lo ha establecido parcialmente, al determinar que toda prueba sera apreciada
por el Juez o Tribunal conforme a las reglas de la sana critica, que es uno de los
aspectos que conlleva el sistema indicado, es decir se establece que las resoluciones
deben estar sustentadas en los principios de la ldgica, la experiencia comun, la
psicologia y el recto entendimiento humano, como fundamentos de la sana critica, pero
ademas deben estructurarse motivadamente, evitando con ello la arbitrariedad y el
abuso. Por ende el testimonio propio en cuanto a su valoracién debe someterse al

sistema que acoge nuestra legislacion procesal penal.

Criterio diferente al de la prueba tasada, sistema superado, en el que la valoracion de la
prueba se halla previamente determinada en la ley, al establecer ésta los parametros que
deben guiar al Juez para la apreciacion de los diferentes elementos probatorios, los
cuales los establece el legislador con antelacion, para que asi no se tenga que recurrir a

una valoracion subjetiva de dichos elementos.

8 Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 88.
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Recordamos lo anterior, pues de la redaccion del Art. 124 del Codigo de Procedimiento
Penal, algunos pensarian que se estaria retornando al sistema tasado de la prueba
testimonial, cuando se establece que: “el testimonio propio no tendra valor como prueba
de culpabilidad, si de las demas pruebas no aparece demostrada la existencia de la

infraccion”.

De alli que se ha defendido el texto de la disposicion legal antes sefialada, precisando

que:

No se trata de la valoracion general del testimonio propio sino de un mandato por el cual se fija
el momento procesal en el cual el testimonio propio tiene la eficacia juridica suficiente para
fundamentar una decisién judicial de culpabilidad: y, el momento procesal indicado es con
posterioridad al que dentro del proceso se hubiere comprobado conforme a derecho la
existencia de la infraccién que es objeto del proceso: pues, antes de la constancia procesal
predicha carece de valor el testimonio propio como medio de prueba de culpabilidad®’.

En materia procesal penal dos son los aspectos que deben probarse como fundamentos
de una sentencia condenatoria, la existencia del delito y la culpabilidad de la persona
que se le vincula con esa conducta delictiva, siendo el segundo consecuencia del
primero, de alli que ya en la primera etapa del proceso penal, esto es la instruccién
fiscal, se deben recoger todos aquellos elementos de conviccidn que permitan configurar
la existencia del delito como tal y a su vez identificar a sus autores, complices y
encubridores, contra quienes se establezcan presunciones graves y fundadas de
participacion en las calidades invocadas, aspectos fundamentales para emitirse un auto
de Illamamiento a juicio, al establecerse el nexo causal entre el acto delictivo y su

presunto autor.

En todo caso lo que queremos puntualizar en este andlisis es que para probar la
culpabilidad de una persona en base a testimonios propios, primero debe encontrarse
comprobada dentro del proceso la existencia del delito, es decir que la prueba de
culpabilidad debe ser una consecuencia de la prueba de la existencia delito, pues de no
hallarse justificada esta Ultima, como presupuesto necesario, no cabe hablar de
culpabilidad, y es a esto precisamente a lo que se refiere el Art. 124 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

87 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 103.
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Es por ello que Jorge Zavala Baquerizo en este punto recalca:

El mandato legal de nuestro comentario, no es una regla formal para que el juez valorice el
testimonio propio. Es una regla relativa al momento en que surge la eficacia juridica del medio
de prueba testimonial tendente a establecer la culpabilidad del acusado. No se refiere al
momento en que el testimonio es introducido al proceso, sino al momento en que, introducido
ya en la instruccion fiscal, ya en el juicio, si no se ha comprobado la existencia juridica del
delito, la prueba testimonial de culpabilidad no puede ser tomada en consideracion, es como si
no hubiera llegado al proceso. No es, pues, que la ley le dice al juez que debe valorar de tal o
cual manera el contenido del testimonio propio, sino que le dice que ningun testimonio tendente
a comprobar la culpabilidad del acusado, puede ser asumido por el juez de la decision mientras
no se encuentre procesalmente probada la existencia del delito objeto del proceso en donde se
ha admitido dicho testimonio®.

3.8.1.3 Admisibilidad

Al dejar establecido que el testimonio propio es aquel que rinden terceras personas en el
proceso, es importante considerar si la ley procesal penal prescribe algln tipo de
restriccion para la recepcion de este tipo de testimonios, 0 a su vez si expresamente se
determinan motivos para la inadmisibilidad de las declaraciones de ciertas personas,

como si lo consideran otros cuerpos normativos.

En principio, el Cddigo de Procedimiento Penal en su Art. 125 dispone que “con
excepcion del testimonio de las personas mencionadas en el articulo siguiente, no se
rechazara el de persona alguna”. Con esta declaracion, la ley adjetiva penal deja
establecido como objetivo del proceso penal el descubrimiento de la verdad histérica, y
en ese sentido, o con dicho fin, se admite el testimonio de cualquier persona, salvo el de
aquellas que expresamente se encuentran incursas en los vinculos de parentesco
determinados en el Art. 126 ibidem, que en todo caso segun el texto respectivo no
deberian ser “obligadas” a rendir testimonio, asi como no deben receptarse las
declaraciones de las personas depositarias de un secreto, en razén de su profesion,
oficio, etc.

Es decir que con el objetivo de lograr el descubrimiento de la verdad de los hechos, en
la etapa de juicio ante el Tribunal de Garantias Penales, y por excepcion en otro
momento procesal ante el Juez de Garantias Penales, se puede receptar el testimonio de

cualquier persona, no estableciéndose restricciones con dicho objeto, que conlleven la

8 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 108 y 109.
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desacreditacion formal o legal del testigo, pues es al Juez o al Tribunal a quien le
corresponde valorar el testimonio conforme a las reglas de la sana critica. La ley
procesal penal actual en este aspecto prohibe al Juez “obligar” a ciertas personas,

ligadas por vinculos de parentesco con el acusado, a rendir testimonio.

En efecto, el Art. 126 del Cddigo de Procedimiento Penal determina que “no seran
obligados a declarar los parientes del acusado comprendidos dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, ni su conyuge o conviviente en unién de hecho”;
sin embargo el Art. 77, numeral 8 de la actual Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que: “Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge,
pareja 0 parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
excepto en el caso de violencia intrafamiliar, sexual y de género”, negando asi la

posibilidad de que atin de manera espontanea se puedan recibir dichas declaraciones.

La doctrina es coincidente en afirmar que la motivacion para no obligar a declarar a las
personas contra sus parientes, se halla en el hecho mismo de la relacion parento filial, y
los conflictos subjetivos que ello conlleva, pues en la mayoria de los casos pesaran mas
los lazos familiares que la verdad procesal, influyendo esto en la credibilidad del

testimonio.

Pero el Art. 126, ademas, establece que “no se recibira el testimonio de las personas
depositarias de un secreto en razon de su profesion, oficio o funcion, si la declaracion
versa sobre la materia del secreto”, disposicion que encuentra su fundamento en el
principio moral o ético que impide revelar un secreto que se conoce por razén
profesional, a tal punto que el Codigo Penal tipifica y sanciona la revelacion del secreto
cuando se lo hace “sin justa causa” (Ver Arts. 200, 201 y 361 CP). En todo caso, de ser
convocadas a rendir testimonio las personas antes mencionadas, deben hacer presentes

los motivos que obligan a guardar el secreto profesional y abstenerse de declarar.

3.8.1.4 El testimonio propio en funcion de quien lo rinde

No todas las personas que rinden testimonio propio tienen un tratamiento similar, se
establece una diferenciacién en virtud de su edad, condicién fisica, lugar de residencia,

calidad que ostentan, etc.
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3.814.1 Testimonio del menor de edad

Un hecho delictivo puede perpetrarse en presencia de un menor de edad, y por ende su
declaracion puede ser determinante en procura de descubrir la verdad. En materia civil
la idoneidad de un testigo esta dada en principio por haber alcanzado la mayoria de
edad, lo cual le otorga la capacidad legal para rendir su testimonio; sin embargo, en el
ambito civil también se puede receptar la declaracion de una persona que ha cumplido
catorce afos de edad y no dieciocho, para establecer algln suceso. (Art. 209 CPC).

El Art. 127 del Cdodigo de Procedimiento Penal establece que los menores de dieciocho
afios declararan sin juramento, pero con la presencia de un curador que en el mismo acto

nombrard y posesionara el Tribunal.

Desde el punto de vista del desarrollo evolutivo de las personas es claro que la
percepcion de un nifio o de un adolescente de un hecho que ocurre en el mundo de los
fendmenos, no es la misma que la de un adulto plenamente capaz, de alli que en
doctrina se discute el valor que pueda asignarsele a una declaracion de un menor de
edad. Autores como Arenas Salazar dicen que “la inmadurez sin base patoldgica, es
decir, como una etapa normal del desarrollo del ser humano, constituye una limitacion
insuperable en el proceso de conocimiento, lo que ha llevado a la mayoria de sistemas
legales a excluir radicalmente el testimonio del nifio, clasificandolo como incapaz o

inhabil absoluto”®°.

Hemos analizado anteriormente que conforme a la normativa procesal penal vigente, el
Tribunal de Garantias Penales no puede desechar el testimonio de ninguna persona,
salvo el de aquellas que expresamente se sefialan en la ley; y, en ese sentido,
corresponde al Juzgador valorar cada testimonio conforme a las reglas de la sana critica,
lo cual debera aplicarse con mayor rigor al tratarse del testimonio del menor de edad,

dada precisamente su etapa evolutiva, a fin de no cometer errores o injusticias.

8 Arenas Salazar. Citado por Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 173.

75



Algunos tratadistas sugieren que la declaracidn de una persona menor de quince afios de
edad, “solo debe servir como fuente de investigacion en la instruccion fiscal, pero jamas
puede ser suficiente para fundamentar una resolucion dentro de un proceso penal; pues,
el aceptar el testimonio de un nifio de cinco o siete afios como medio de prueba
suficiente para condenar es aumentar el porcentaje de errores judiciales que, de por si,

es elevado en los juzgamientos procesales, lo que se debe evitar en toda forma”®.

En todo caso, al rendir su testimonio el menor de dieciocho afios debe hacerlo sin
juramento, lo cual se justifica precisamente en la consideracion de la edad del
declarante, quien dada su etapa evolutiva no alcanzaria a comprender la gravedad del
mismo, a mas de que las connotaciones penales del delito de perjurio no tendrian
aplicabilidad ni coercibilidad efectiva. Ademas, dicho testimonio debera receptarse con
la presencia de un curador, designado y posesionado en el mismo acto por el Juez o
Tribunal, para asi garantizar los derechos del menor de edad que rinde testimonio, lo
cual a su vez no enerva la obligacién constitucional de la comparecencia también de un

profesional del derecho.

3.8.1.4.2 Testimonio de personas residentes fuera del lugar de
tramitacion del proceso

Al tratarse de personas que no residan en la provincia de tramitacion del proceso y que
deban rendir testimonio propio, el Cdédigo de Procedimiento Penal en su Art. 130,
prescribe que dichos testigos no estan obligados a rendir testimonio sino ante el Juez del
lugar de su residencia, a quien deben remitirse los despachos respectivos con el indicado

propasito.

La norma citada amplia la consideracion del lugar de residencia del testigo al ambito
provincial, trastocando asi el criterio clasico que se recoge en la normativa procesal civil
que circunscribe dicho lugar al ambito cantonal e inclusive parroquial para efectos de la
apreciacion del denominado “juez natural” de una persona (Arts. 227, 228 y 229 del
Caodigo de Procedimiento Civil); lo cual implica que al residir el testigo dentro de la

circunscripcion provincial respectiva, estd obligado a comparecer ante el Juez o

% 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 134.
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Tribunal de Garantias Penales de la provincia en la que se tramita el juicio, sin importar

el cantdn o parroquia en la que éste resida.

En caso de residir en otra provincia el testigo, deberan remitirse los deprecatorios o
comisiones, segun el caso, correspondientes al Juez de Garantias Penales de la
residencia respectiva, con todos los documentos de soporte que permitan se cumpla de

manera eficaz la diligencia ordenada.

En caso de que el testigo, no obstante residir en otra provincia, consienta en concurrir
ante el Tribunal, debe aplicarse lo dispuesto en el Art. 227 del Codigo de Procedimiento
Civil en cuanto a la consignacion de la indemnizacién para efecto del traslado del
testigo, pero siempre teniendo en cuenta el consentimiento de la persona que deba rendir

el testimonio.

El Art. 271 del Cddigo Adjetivo Penal contempla una excepcion a las disposiciones
antes indicadas, esto es cuando el Presidente del Tribunal de Garantias Penales
correspondiente considere “indispensable” la presencia del testigo, en cuyo caso
ordenara que el testigo comparezca a la audiencia del tribunal, bajo prevenciones
legales; la justificacion en este caso estaria en la trascendencia del testimonio a rendirse,
y el examen personal y directo que puedan hacer tanto los Jueces como las partes del
testigo; presupuestos bajo los cuales el Presidente del Tribunal de Garantias Penales

puede ordenar su comparecencia inclusive por medio de la fuerza pablica.

En el evento de que el testigo resida en el exterior el inciso 3° del Art. 130 del Cédigo
de Procedimiento Penal, establece que debera procederse conforme a los convenios de
cooperacion judicial suscritos por el Estado o la costumbre internacional. En estos casos
el Juez o Presidente del Tribunal de Garantias Penales debe dirigirse al Presidente de la
Corte Suprema de Justicia (actual Corte Nacional de Justicia), acompafiandole los
despachos respectivos, para pedirle que a su vez se dirija al Ministerio de Relaciones
Exteriores, cuyo titular debera dirigirse al del pais en el cual se encuentra el testigo, para
que un Juez de Garantias Penales de ese pais cite y reciba el testimonio, situacion que

podria complicarse aun mas si es indispensable contar con peritos que hagan las
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traducciones que se requieran®. Por lo general la declaracién de una persona que resida

en el exterior se la practica por medio de una carta rogatoria que es el exhorto.

3.8.1.4.3 Testimonio de quien se encuentre imposibilitado

fisicamente

El estado de salud de una persona o el hecho de encontrarse enferma a tal punto que
imposibilite su concurrencia a la audiencia de juzgamiento respectiva para que rinda
testimonio propio, deber ser considerado por el Tribunal de Garantias Penales para,
atendiendo a la situacion excepcional indicada, comisionar a un Juez de Garantias
Penales para que reciba su testimonio, asi lo estipula el Art. 131 del Codigo de

Procedimiento Penal.

En este caso, la imposibilidad fisica deberé ser justificada documentadamente, mediante
los correspondientes certificados médicos que acrediten el padecimiento y la situacion
en la que la persona se encuentra, suscritos por los facultativos médicos pertinentes, que

permitan al Tribunal fundamentar su decision.

El Juez de Garantias Penales comisionado debera concurrir al lugar en que el testigo se
encuentre, sea éste su domicilio o un establecimiento de salud, a fin de practicar la
diligencia ordenada, luego de lo cual remitira las actuaciones al Tribunal de Garantias
Penales que tramita el proceso, debiendo de ser el caso, si las condiciones fisicas de la
persona asi lo han determinado, establecer las razones para no haberse receptado la

declaracion.

38.4.14 Testimonio de funcionarios que segun la ley deben

informar

La calidad que ostenta una persona o la funcion publica que desempefia, en los casos
expresamente sefialados en la ley, determina también que no deba concurrir

personalmente a rendir testimonio propio ante el Tribunal de Garantias Penales, sino

% \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 187.
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que debe informar por escrito y con juramento sobre aquellos aspectos que se le

requiera.

En este caso la doctrina coincide en afirmar que la excepcién indicada esta dada no en
razon de la persona sino de la calidad que ostenta y no como un beneficio sino como

una garantia en relacion a las funciones que dicha persona desempefia.

Los funcionarios que deben informar en la forma antes indicada, se hallan determinados
en el Art. 226 del Cddigo de Procedimiento Civil, norma que se la debe aplicar por

expresa disposicion del Art. 132 del Codigo de Procedimiento Penal.

Ricardo Vaca Andrade en este aspecto expresa:

La excepcion se funda, a decir de algunos autores, en la jerarquia de la investidura
publica del sujeto, la que podria ser empafiada o sufrir menoscabo por su presencia
fisica ante el Tribunal de Garantias Penales y especialmente ante el publico —que
podria estar predispuesto o agresivo- en el caso del debate oral y por efecto o impacto
gue produce la contradiccién al interrogarsele abiertamente bien por parte de los
acusadores o de los defensores. Igualmente se considera que es conveniente este
procedimiento para evitar conflictos entre las funciones del Estado®.

3.8.1.5 Procedimiento a seguir al rendir el testimonio

Al receptarse el testimonio propio de una persona se deben tener presente varios

aspectos que permitiran que el mismo tenga plena eficacia juridica.

3.8.15.1 Declaracion individual y obligatoria

Toda persona que conozca de la comision de una infraccion debe comparecer
personalmente a rendir testimonio propio, asi lo estipula el inciso primero del Art. 129

del Cdodigo de Procedimiento Penal.

La comparecencia personal implica que la persona tiene que concurrir por si misma, en
forma individual, y no por interpuesta persona a cumplir con este deber procesal, es

decir que no cabe la declaracion por intermedio de mandatario o delegado, ni proceden

% \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 188.
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tampoco las declaraciones colectivas o conjuntas, pues los testimonios deben rendirse y
examinarse en forma individual, y de forma separada, evitando asi posibles influencias
de unos testigos sobre otros; es por el ello que el Art. 128 prescribe que “los testigos
declararan de uno en uno y se les tendra separados de modo que no pueda oir el uno lo
que declara el otro”, en tanto que el Art. 282 ibidem establece que “los peritos y los
testigos permaneceran en una habitacion destinada al efecto, de la que no podran salir
mientras se cumpla la diligencia, sino para declarar. El presidente tomara las medidas
necesarias para impedir que los peritos y los testigos hablen entre si antes de haber
declarado”.

Ademas, esta comparecencia es obligatoria, pues no queda al arbitrio del testigo el
asistir o no al cumplimiento de la diligencia, sino que desde el momento que tenga
conocimiento de que se le ha requerido su testimonio, tiene la obligacion de concurrir
ante el Juez o Tribunal de Garantias Penales para dicho efecto. Tanto es asi que el Juez
0 Tribunal de Garantias Penales pueda conminar al testigo a comparecer, bajo
prevenciones legales e inclusive puede valerse de la fuerza publica para hacer

comparecer al testigo renuente.

3.8.1.5.2 El juramento

El juramento es un medio, de caracter coactivo, que la ley utiliza con la finalidad de
garantizar la veracidad del testimonio, pues a través de este formalismo el testigo se
compromete solemnemente ante el drgano jurisdiccional, que tiene la funcion de
administrar justicia, a declarar la verdad, y, la violacion de este compromiso garantizado
con el juramento, provoca la reaccién estatal, mediante la imposicién de la pena para
quien violo el compromiso adquirido de decir la verdad en el testimonio que debia

rendir®.

Desde tiempos antiguos el juramento ha sido utilizado como mecanismo para asegurar
que las personas digan la verdad al comparecer a rendir testimonio ante una autoridad
judicial, civil, administrativa o religiosa, tanto en funcion de las creencias religiosas que

profesan como de sus convicciones morales, acompafiadas de las sanciones de orden

% Cfr. zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 158 y 159.
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penal que se han establecido, con mayor rigurosidad, para quienes falten a la verdad

teniendo de por medio el indicado compromiso formal.

Nuestra legislacion admite que el testigo preste juramento, de acuerdo con su religion o
por su honor, de decir la verdad en todo cuanto supiere y fuere preguntado; con ello se
garantiza que el testigo cumpla con el ritualismo que le imponga su creencia religiosa al
prestar juramento de decir la verdad, o que lo haga por su honor al no profesar religion

alguna, evitando asi una imposicién en ese sentido.

Al tiempo de juramentar al testigo el Tribunal de Garantias Penales debe advertirle de
las penas establecidas para el delito de perjurio, esto es debe prevenir al testigo que de
faltar a la verdad con juramento, se encontraria incurso en la figura delictiva del perjurio
tipificada y sancionada en los Art. 354 a 356 del Cddigo Penal, aclarando que por
tratarse de una causa penal, podria enfrentar una pena de ocho a doce afios de reclusion

mayor, prevista en la Gltima disposicion citada.

Como hemos mencionado anteriormente la formalidad del juramento no debera

cumplirse al tratarse de menores de edad.

3.8.1.5.3 Preguntas de identificacion personal

Luego de juramentar al testigo y advertirle de las penas por perjurio, el Juez o el
Presidente del Tribunal de Garantias Penales debe formularle varias preguntas de
identificacion personal, esto es debe interrogarsele sobre las denominadas generalidades
de ley, las cuales permiten una individualizacion plena y cabal de la persona que rinde

la declaracion.

Lo primero gque es necesario conocer de la persona que rinde testimonio propio es sus
nombres y apellidos, es decir se exige que el testigo se identifique en forma precisa para
establecer si es el mismo a quien se refiere una cita, o aquel a quien ha mencionado el
fiscal, o el acusador o el acusado, en alguna de sus respectivas solicitudes. Una vez que
el testigo esta identificado se le debe preguntar sobre la edad, a fin de conocer si se
encuentra comprendido entre los testigos idoneos para deponer sobre los hechos en si,

con fines de prueba. A continuacion al testigo se le debe preguntar sobre su domicilio,
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siendo este dato importante para conocer en qué lugar puede ser encontrado en el
supuesto caso que sea necesaria la ampliacion de su testimonio, o para la comparecencia
a la audiencia del Tribunal cuando hubiere declarado ante el Juez de Garantias Penales
(testimonio anticipado). Ademas se debe interrogar al testigo sobre su estado civil y
sobre su oficio y profesion, de todo lo cual debera quedar la constancia respectiva. A
continuacion al testigo se le preguntara si es conyuge o pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad del acusado para, de ser el caso, cumplir con
lo establecido en el Art. 126 del Cddigo de Procedimiento Penal, que establece la
prohibicidn al Juez o Tribunal de receptar la declaracion de la persona que se encontrare
en dichas circunstancias, conforme lo analizado anteriormente al comentar dicha

disposicion legal®.

3.8.15.4 Los interrogatorios de las partes

Una vez que se ha dado contestacion a las preguntas de identificacion personal, el Juez
o Tribunal de Garantias Penales debe disponer que las partes procesales interroguen al
testigo, conforme a lo previsto en el Art. 134 del Codigo de Procedimiento Penal,
incorporado mediante la ley reformatoria a este cuerpo legal publicada en el Registro
Oficial No. 555 de 24 de Marzo del 20009.

La mencionada disposicion establece que los testimonios de testigos y peritos seran
practicados de acuerdo a las preguntas de las partes procesales, debiendo declarar
primero bajo el interrogatorio que realice la parte que solicitd su presencia y terminar

con el contrainterrogatorio de la contraparte.

Un modelo acusatorio opera sobre la logica de que la produccién de la informacion en
el juicio debe recaer fuertemente sobre las partes, al ser las Unicas que tienen toda la
informacién acerca del caso; y, siendo ellas ademas sobre quienes recae la
responsabilidad profesional de ejecutar su propia teoria del caso, son éstas quienes
deben poder presentar su prueba al Tribunal, del mejor modo que ellas conciban. Por
ende, el orden de presentacion de las pruebas debe ser entregado fundamentalmente a

las partes y no a reglas rigidas que regulen de manera abstracta la prueba, toda vez que

% Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 160 y 161.
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son las partes quienes conocen mejor sus propios casos Yy, en consecuencia, son quienes
estan en mejores condiciones de discriminar cual es la informacién y en qué orden debe
ser presentada, para construir un relato claro y comprensible para el Tribunal que tendra
que resolver sobre la base de la misma informacién®, siendo esta la razén de las
reformas introducidas, para lo cual se ha considerado también que el acusador particular
y el fiscal, para efectos de diferenciacion de interrogatorios y contrainterrogatorios, se

sometan a las mismas reglas.

En este caso la reforma, bajo la consideracion de que el Tribunal debe resolver con base
a los argumentos y elementos de conviccion aportados por las partes, las cuales tienen el
derecho a conocer y controvertir las pruebas, y de que el Juzgador carece de iniciativa
procesal; asi como con fundamento en el principio de minima intervencion al que debe
sujetarse el Estado en la investigacion penal, previstos en los articulos innumerados
agregados a continuacion del Art. 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, ha sustituido
algunas disposiciones legales suprimiendo aquellas atribuciones legales dadas a los

Jueces para interrogar a los testigos.

Es asi como en el Art. 134 se ha suprimido la atribucion dada al Presidente del Tribunal
de Garantias Penales de requerir que el testigo relate todo lo que sepa sobre la
infraccién objeto del proceso, lo cual implicaba que el testigo exponga ante el Tribunal
todos los detalles, de los que tenga conocimiento, sobre el hecho que se juzga,
incluyendo el lugar fecha y hora del cometimiento de la infraccion, asi como la
determinacion o especificacion de quienes han tenido participacion en la misma como
autores, complices o encubridores, e incluso de quienes han presenciado la infraccion;
relato éste que daba lugar para que los miembros del Tribunal recopilen informacion,
sumada a la obrante del proceso, para formular a su vez preguntas al testigo; facultad

que también ha sido derogada, al suprimirse el Art. 135 del Codigo Adjetivo Penal.

Ademas, en procura de hacer efectivo con mayor propiedad el sistema oral que rige la
tramitacion penal, se ha derogado también la parte respectiva del Art. 136 ibidem, que

permitia que las partes puedan presentar preguntas por escrito para los testigos.

% Cfr. Baytelman Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. pp. 25y 26.
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En uso de la atribucion legal analizada, las partes pueden interrogar y contrainterrogar a
los testigos, es decir preguntar y repreguntarlos, debiéndose recordar que las preguntas
las formula la parte procesal que presentd al testigo y tienen por finalidad orientar al
declarante sobre los hechos concretos que desea probar en el proceso; las repreguntas en
cambio son las que provienen de una de las partes procesales al testigo presentado por la
parte contraria, y tienen por finalidad desacreditar al testigo de la contraparte, u
obligarlo gue reconozca la existencia de circunstancias que en su testimonio ha omitido,
0 se contradiga, cuando se duda de la veracidad del testimonio, en puntos esenciales del

mismo®®.

Las partes deben tener cuidado de realizar preguntas y repreguntas pertinentes al testigo,
quien en todo caso debe estar asistido por un Abogado defensor, sea éste privado o
publico para, de ser el caso rechazar cualquier pregunta inconstitucional, sugestiva o
capciosa. Es por ello que el Art. 136, reformado, del Cddigo de Procedimiento Penal
dispone que cualquiera de las partes puede objetar aquellas actuaciones que violenten
los principios del debido proceso, tales como: presentacion de pruebas que han sido
declaradas ilegales; presentacion de testigos improvisados o de ultima hora;
comentarios referidos al silencio del procesado, realizacion de preguntas capciosas,
impertinentes, repetitivas, irrespetuosas y vagas o difusas; las sugestivas en el
interrogatorios, aquellas que estén fuera de la esfera de percepcion del testigo por
opiniones, conclusiones e hipotéticas salvo en los casos de peritos dentro del area de su
experticia; preguntas que sean autoincriminatorias para el procesado; referenciales,

salvo que las personas a quienes les consta los hechos vayan a declarar en la audiencia.

En ese sentido las partes, en aplicacion de lo dispuesto en el ultimo inciso de la misma
disposicion legal, pueden objetar una pregunta, siendo obligacion del Presidente del
Tribunal de Garantias Penales el calificarla, segin la causal esgrimida, para que el

testigo la conteste o se abstenga de hacerlo.

3.8.2 El testimonio del ofendido

% \/éase Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 175.
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En la continuacion del andlisis de la prueba testimonial corresponde referirnos al
testimonio del ofendido, denominacién que ha sido adoptada en el Codigo de
Procedimiento Penal en actual vigencia, a diferencia de la que se utilizaba en la Cadigo
Adjetivo Penal de 1983, en el que se empleaba la denominacion de “testimonio
instructivo”, la cual obedecia a que el agraviado, quien rendia dicho testimonio, instruia
en aquel entonces al Juez Penal, acerca de los pormenores del delito y de los participes

en el mismo.

El sujeto pasivo del delito o la victima debe llevar también a conocimiento del Tribunal
de Garantias Penales a través de su testimonio la forma en que, segun su perspectiva, se
han producido los hechos; esto de manera obligatoria cuando previamente se haya
presentado como acusador particular, asi lo estipula el Art. 140 del Cddigo de
Procedimiento Penal. Se emplea la denominacion de ofendido, “en cuanto sufre directa
y personalmente la lesion del bien juridico afectado, o, en todo caso, sufre un dafio o
perjuicio”®’. Obviamente este testimonio tendra lugar cuando fuere posible, pues puede

suceder que como consecuencia del acto delictivo la victima fallezca.

Se ha discutido en doctrina el valor probatorio del testimonio del ofendido o del sujeto
pasivo del delito, pues para algunos debe ser desechado como medio de prueba,
partiendo del principio de que es una declaracion apasionada, interesada y parcializada,
en tanto que para otros este testimonio vale como cualquier otro, pudiendo ser la Unica
fuente de la conviccion del juez; aunque, tratadistas que defienden esta ultima tesis,
admiten gue en el fondo de este testimonio se impone la naturaleza humana, al guardar
siempre, por lo menos, resentimiento frente al acusado, de alli que recomiendan que en
el momento de la valoracion del testimonio del ofendido, el Juez lo haga con mas

cuidado y severidad que cualquier otro testimonio®.

El inciso final del Art. 140 del Codigo de Procedimiento Penal establece que la
declaracién del ofendido por si sola, no constituye prueba, por ende para emitir una
sentencia condenatoria el Juzgador no puede basarse unica y exclusivamente en el
testimonio indicado, sino que deben confluir otros medios de prueba que respalden la

declaracién del acusador particular.

% Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 202.
% Cfr. zavala Baquerizo, Jorge: op. cit. pp. 188-190.
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3.8.2.1 Concepto

Walter Guerrero concibe al testimonio del ofendido como aquel que “se inscribe dentro
de los principios del sistema acusatorio-oral, y tiene como proposito permitir que los
jueces que dictan la sentencia, escuchen, en forma oral e inmediata, la version de la
victima del delito, que nadie mas que ella puede aportar pruebas, indicios y detalles de

la forma como se cometio la infraccion”®®.

Jorge Zavala Baquerizo por su parte dice que el testimonio del ofendido es aquel que

“lo rinde el sujeto pasivo de la accion injusta penal™.

Ricardo Vaca Andrade a su vez expone que este testimonio “es el que rinde el ofendido

en el Juicio cuando comparece ante el Tribunal de Garantias Penales™"".

Personalmente, considerando los conceptos antes citados y las disposiciones pertinentes
del Cdodigo de Procedimiento Penal, estimo que a este testimonio se lo puede definir
como la declaracion que en la etapa de juicio, ante el Tribunal de Garantias Penales
correspondiente, rinde la victima del delito, o también llamado ofendido o sujeto pasivo
del injusto penal, cuando se ha presentado como acusador particular, y a través del cual

expone las circunstancias y pormenores de la accion delictiva.
3.8.2.2 Comparecencia obligatoria

Desde el momento en que el ofendido presente acusacion particular dentro del tiempo
previsto para aquello en el proceso penal por delitos de accion penal publica, esto es
desde la notificacidn con la resolucion de inicio de la instruccidn fiscal, hasta antes de la
conclusion de la indicada etapa procesal, y admitida que sea a tramite dicha acusacion,
queda obligado a comparecer ante el Tribunal de Garantias Penales respectivo, en la

etapa de juicio, para rendir su testimonio con juramento.

% Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., p. 232.
100 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 188.
101 \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 201.
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Esta obligacion surge precisamente por que a través de la acusacion particular, el
ofendido se constituye en parte procesal, y por consiguiente asume una participacion
activa en el proceso, lo cual incluye la presentacion de pruebas y su intervencion directa

en la tramitacion procesal.

En este aspecto es importante referirnos a quienes pueden ser ofendidos y si
dependiendo de aquello, surge o no la posibilidad de acusar y a su vez la obligacion de
rendir este testimonio. Conforme al inciso final del Art. 52 del Cédigo de Procedimiento
Penal la persona juridica ofendida puede acusar por medio de su representante legal; por
consiguiente y segun lo confirman estudiosos como Walter Guerrero, de quien vamos a
tomar algunos criterios, el ofendido puede ser una persona natural o una persona
juridica, correspondiendo en el caso de esta ultima a su representante legal rendir el

testimonio en nombre de ese ente juridico, que no tiene existencia natural.

Las personas naturales pueden ser civilmente capaces, incapaces relativas e incapaces
absolutas, de ahi que, dice el autor citado, en el caso de una persona incapaz relativa,
como aquellas que se encuentran en interdiccion de administrar sus bienes, pueden
perfectamente rendir su testimonio en calidad de ofendidos. Mas, otras personas
relativamente incapaces, como los menores adultos, si bien pueden rendir una
declaracion sin juramento, no pueden prestar una declaracion en calidad de ofendidos,

porque ésta, siempre tiene que receptarse con juramento.

El autor referido considera que no es posible que declaren los representantes legales de
las personas naturales incapaces relativas, como ofendidos, en nombre y representacion
de sus representados, pues la intencion del legislador es que la victima en forma
personal e intransferible, directamente y sin delegacion posible, se presente ante el juez
con el objeto de ponerlo al tanto de las circunstancias en las cuales se cometid el delito,

lo cual no podrian hacerlo el tutor o el curador de las personas incapaces.

Tampoco a criterio del profesor citado se puede nombrar mandatario expreso con el
objeto de que se presente a nombre de su mandante con el propdsito de que rinda una
declaracion en calidad de ofendido, pues si bien es posible que se nombre mandatario
para que formule una denuncia o una acusacion particular, pero el testimonio en estudio,

es una declaracion intransferible de la victima, exclusivamente.
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Tratandose en cambio de una persona natural incapaz absoluta, como los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, el criterio del
mismo autor es que no se puede recibir su testimonio en calidad de ofendidos, porque
ellas se encuentran impedidas de transmitir en forma adecuada su version sobre el acto
delictivo o porque no puede receptarse su testimonio bajo la formalidad del

juramento®.

3.8.2.3 Procedimiento a seguir al rendir el testimonio

El testimonio del ofendido debe circunscribirse en cuanto a su realizacion a lo dispuesto

en los Arts. 140 a 142 del Codigo de Procedimiento Penal.

3.8.23.1 Preguntas de identificacion personal

Como manifestamos anteriormente, de acuerdo al Art. 140 del Codigo de Procedimiento
Penal, el testimonio de nuestro estudio debe receptarse con juramento, por consiguiente
el primer requisito al tiempo de rendirse esta declaracion, serd juramentar al ofendido,
con las connotaciones legales para diligencias, con esta formalidad, establecidas cuando

nos referimos al testimonio propio.

Inmediatamente después de tomado el juramento, el Tribunal de Garantias Penales debe
formular al ofendido las mismas preguntas de identificacion personal analizadas al tratar
del testimonio propio, esto es, sus nombres, apellidos, edad, nacionalidad, domicilio y
residencia, estado civil, oficio o profesion, y si se encuentra incurso en el Art. 126 del
Caodigo de Procedimiento Penal, para asi individualizarlo e identificarlo procesalmente

de manera adecuada y correcta.

3.8.2.3.2 Preguntas taxativas obligatorias

A diferencia del procedimiento establecido para el testimonio propio en que luego de las

preguntas conocidas como generales de ley, se debe dar paso al interrogatorio y

192 Cfr. Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., pp. 232-234.
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contrainterrogatorio de las partes, al tratarse del testimonio del ofendido se han
establecido preguntas, expresamente sefialadas en la ley, que deben ser obligatoriamente
formuladas; observandose que existe un interrogatorio determinado en el Art. 141 del
Cddigo de Procedimiento Penal y otro en el Art. 288 ibidem, que difieren en algunos

aspectos, asi:

En el Art.141 del Cdédigo Adjetivo Penal se establecen las siguientes preguntas:

1. Los nombres y apellidos de quienes participaron en la infraccion;

2. Eldia, fecha, horay lugar en que fue cometida;

3. Los nombres y apellidos de las personas que presenciaron la infraccion y de las
gue supieron que iba a ser cometida;

4. Los nombres y apellidos de las personas que pueden dar datos para descubrir a
los que actuaron en la comision de la infraccion y que, hasta el momento sean
desconocidos;

5. Los nombres y apellidos de quienes pueden suministrar datos para descubrir el
paradero de los imputados;

6. Laindicacion de los instrumentos usados por el autor de la infraccion;

7. Los dafios sufridos como consecuencia de la infraccion; y,

8. Laforma en que fue cometida.

En el Art. 288 del mismo cuerpo legal se establece que el Presidente del Tribunal de
Garantias Penales formulara al ofendido, al rendir su testimonio, varias preguntas que
difieren a su vez de las transcritas anteriormente, en cuanto a que en el numeral 3 en vez
de la parte que dice: *y de las personas que supieron que iba a ser cometida”, se utiliza
la expresion: “y de los demas testigos referenciales”; en tanto que se suprimen las
preguntas de los numerales 4, 5y 7, pasando la pregunta 8 a convertirse en 4 y la
pregunta 6 a convertirse en 5, quedando el interrogatorio Unicamente estructurado por
cinco preguntas, surgiendo la inquietud de a cual de los dos interrogatorios debe

atenerse el Tribunal de Garantias Penales.

Jorge Zavala Baquerizo al comentar las disposiciones legales citadas, luego de criticar
su duplicidad y contradiccion por la falta de sistematizacion de que adolece el Codigo

de Procedimiento Penal expone que cuando el ofendido declaraba ante el juez de lo
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penal dentro de la etapa del sumario al estar vigente el Cdodigo de Procedimiento Penal
de 1983, era correcto que la ley de procedimiento se preocupara por indicarle al Juez
Penal la forma como debia hacer el interrogatorio de la victima para que éste lo
“instruya” de la manera como se habia cometido el delito y de las personas que habian
intervenido, a fin de que esa declaracion sirviera tanto de orientacion para la
investigacion como de fuente de prueba; pero en el CPP vigente no tiene cabida esa
norma de procedimiento, porque actualmente el lesionado con el delito no declara ante
el instructor sino ante el Tribunal de Garantias Penales, cuyo Presidente es el que debe
interrogar al ofendido en la forma indicada en el art. 288 y no siguiendo las reglas del

art. 141, al carecer de finalidad actual'®,

Si se comparan las dos disposiciones citadas se puede establecer que la forma en que
esta estructurada la pregunta 3 del Art. 141 del Cédigo de Procedimiento Penal y las
preguntas 4, 5y 7 de dicha disposicion legal (que se suprimen en el interrogatorio del
Art. 288 ibidem), persiguen el objetivo de instruir al Juzgador en procura de fomentar
una investigacion en base a las respuestas que se obtengan, lo cual ya no tendria razon
de ser en el sistema que nos rige pues, al rendir su testimonio el ofendido en la etapa de
juicio ante el Tribunal de Garantias Penales, ya se ha cumplido la etapa investigativa
Ilamada instruccion fiscal, en la que si seria importante contar con la informacién que se
pueda obtener, de diversas fuentes, para esclarecer las circunstancias de la infraccién y
para la identificacion y ubicacion de los participes en la misma; pero, al haberse agotado
dicha etapa e inclusive la etapa intermedia que ha dado lugar a un auto de llamamiento a
juicio, se constituyen en objetivos de la etapa subsiguiente ya no la investigacion, sino
la comprobacion conforme a derecho de la existencia de la infraccion y de la
culpabilidad del acusado.

Ahora bien, si en las ultimas reformas, bajo la consideracion de que el Tribunal debe
emitir su resolucién en base a los argumentos y elementos de conviccion aportados por
las partes, y de que el Juzgador carece de iniciativa procesal, pues, en la investigacion
penal el Estado debe sujetarse al principio de minima intervencién, conforme a lo
previsto en los articulos innumerados agregados a continuacion del Art. 5 del Cddigo de

Procedimiento Penal, se han sustituido algunas disposiciones suprimiendo aquellas

103 \/éase Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., pp. 201 y 202.
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atribuciones legales dadas a los Jueces para interrogar a los testigos, el mismo criterio

deberia adoptarse con relacion al testimonio del ofendido.

3.8.2.3.3 Preguntas de las partes

El mismo derecho que les asiste a las partes para interrogar a los testigos, les asiste
también para interrogar al ofendido, conforme asi lo establece el Art. 142 del Cddigo de
Procedimiento Penal; en este caso correspondera al fiscal y al acusado, o su defensor,
ejercer este derecho, y de ser el caso, a otros ofendidos que también se hubieran
presentado como acusadores particulares; debiéndose ademas tenerse presentes las
consideraciones en cuanto a las preguntas y repreguntas a formularse conforme lo

manifestado al analizar el testimonio propio.

3.8.3 El testimonio del acusado

En el analisis del medio de prueba testimonial, debemos referirnos en ultimo término al
testimonio del acusado, el cual como los anteriores debe receptarse en la etapa de juicio,
al existir un auto de llamamiento a juicio en contra de una determinada persona, de alli
su denominacion, pues lo rinde quien tiene la calidad de acusado, en virtud de un auto

de llamamiento a juicio y al existir una acusacion fiscal en su contra.

3.8.3.1 Concepto

Ricardo Vaca Andrade concibe a este testimonio como aquel que lo rinde el acusado de
cometer el delito, es decir quien ha llegado a tener la calidad de acusado, en la etapa de
juicio, al ser el protagonista de los hechos, el que realizé la accién o conducta que
describe el verbo rector o dej6 de hacer algo que juridicamente estaba obligado a

hacer®,

Jorge Zavala Baquerizo manifiesta que es la declaracion del acusado, que tiene el valor

juridico de medio de prueba, y que la rinde ante el Tribunal de Garantias Penales

competente®®.

104 \/éase Vaca Andrade, Ricardo: op. cit., pp. 209 y 210.
105 \/éase Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 212.
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Walter Guerrero Vivanco por su parte expresa que es la declaracion del acusado que, de
acuerdo al sistema acusatorio oral, tiene que rendirse en la etapa del juicio, ante el

jurado o el tribunal que debe dictar la sentencia'®.

Concordantemente con los conceptos antes enunciados, personalmente considero que el
testimonio objeto de nuestro estudio, no es sino la declaracion que el acusado, esto es
contra quien se ha dictado un auto de llamamiento a juicio y existe una acusacion fiscal,
rinde de manera libre y voluntaria ante el Tribunal de Garantias Penales
correspondiente, en la etapa de juicio, conforme a los presupuestos legales previstos

para el mismo.

Como vemos los conceptos anotados excluyen las declaraciones o versiones que rinde
el sospechoso o imputado ante la Policia Judicial y ante el Fiscal, pues técnicamente
éstas no tienen la categoria de testimonio del acusado, pues éste se lo rinde Unica y

exclusivamente en la etapa de juicio ante el Tribunal de Garantias Penales respectivo.

3.8.3.2 Valor Probatorio

El acusado no esta obligado a rendir su testimonio en la etapa de juicio, éste se lo
receptara solamente si el acusado lo solicita, conforme a lo previsto en el Art. 143 del
Caodigo de Procedimiento Penal, no pudiendo coaccionarsele a declarar en contra de si

mismo.

Ademaés, la norma citada prescribe que el testimonio del acusado servird como medio de
defensa y de prueba a su favor, pero de probarse la existencia del delito, la admision de
culpabilidad hecha en forma libre y voluntaria, dara al testimonio del acusado el valor
de prueba contra él. En principio entonces este testimonio permite que el acusado pueda
ejercer su derecho a la defensa, pues a través de él puede exponer sus argumentos

tendientes a desvirtuar los elementos de cargo existentes en su contra.

Jorge Zavala Baquerizo al comentar sobre este testimonio expresa:

106 \/éase Guerrero Vivanco Walter: op. cit., p. 257.
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El testimonio del acusado es basicamente un medio de defensa, pues se dirige a demostrar que
la presunta culpabilidad constante en el auto de Ilamamiento a juicio no es correcta. La defensa
no sélo puede consistir en la negacion del acusado de haber intervenido en el hecho delictuoso
que es objeto del proceso penal, sino que también puede estar dirigida a oponer a la pretension
punitiva la contrapretension en tanto cuanto admitiendo la autoria del hecho la califica en el
sentido de haber actuado con alguna causa de justificacion, como la legitima defensa. Es decir,
la declaracién del acusado es un descargo de culpabilidad (...) Al decir la ley que el testimonio
del acusado es un medio de prueba a su favor, esto significa, que cuando el declarante expone
las circunstancias en que intervino o no intervino en el hecho delictuoso por el cual se lo juzga,
el testimonio respectivo debe ser asumido por el juez como un medio de prueba tendente a

ratificar la situacién de inocencia en que se encuentra el acusado. Se constituye asi en un testigo

de su propia causa'”’.

El testimonio del acusado debera ser entonces apreciado por el Tribunal de Garantias
Penales en funcion de su contenido, si el acusado niega su participacién en el hecho que
se juzga, o admite haber participado en él pero no en la forma como se lo involucra o
con alguna causa de justificacion, el testimonio debera ser considerado como medio de

defensa y de prueba a su favor.

Diferente es la situacion cuando el acusado admita su culpabilidad en el cometimiento
del hecho, en cuyo evento esa admision de culpabilidad, que debe ser realizada de
manera espontanea, libre y voluntaria, sin presién de ninguna clase, le da en cambio al
testimonio el valor de prueba en contra del acusado; pero, para aquello, debe
encontrarse probada la existencia del delito como requisito necesario indispensable,
para establecerse asi el nexo causal entre el delito objeto del proceso y el agente del
mismo, caso contrario, no tendra ese valor probatorio. Al respecto, Ricardo Vaca
Andrade, manifiesta que “la sola admisién de responsabilidad penal en el testimonio del
acusado, sin existir la comprobacion de la existencia de la infraccion no puede constituir

prueba en su contra™'%.

El reconocimiento de culpabilidad en el testimonio del acusado se lo conoce en doctrina
penal como “confesion”, denominacién que en el devenir historico y sobre todo en sus
origenes estuvo ligada a una practica de autoincriminacion a base de la tortura, como
medio de prueba “idéneo”, que enervaba inclusive cualquier otro medio de prueba, de

alli que en la normativa procesal actual se ha preferido no utilizar dicha denominacién.

107 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 217.
108 \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 213.
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Se discute todavia si la admision de culpabilidad del acusado, una vez comprobada la
existencia del delito, es suficiente para emitir una sentencia condenatoria como asi da a
entender la disposicion legal respectiva. Al respecto existen criterios diversos pero la
mayoria se inclina por sostener que el Juzgador deberia basarse en varios medios

probatorios, y no solo en la “confesion” del acusado, para condenar. Manzini opina que:

La confesidn del acusado debe ser tomada como un indicio y como tal debe ser apreciada en el
momento de su valoracion, (...) la confesién de un imputado puede obedecer por alguna
enfermedad mental, por fanatismo, por espiritu de sacrificio, por sugestion, etc., y que, por lo
tanto no debe concedérsele la fuerza de medio de prueba directo, ni tampoco menospreciarla

hasta el extremo de no tomarla en cuenta como elemento de juicio que, junto con otros, puede

llevar al juez a la conviccién sobre la culpabilidad del acusado'®.

Por consiguiente el Tribunal de Garantias Penales debe fundamentar su decision de
condena en varios medios probatorios y no solamente en la “confesion” del acusado,
pues se estima que la disposicion del Art. 143 del Cddigo de Procedimiento Penal, en

cuanto a este aspecto, es un rezago del sistema inquisitivo.

3.8.3.3 Indivisibilidad

El Art. 144 del Cddigo de Procedimiento Penal prescribe que el testimonio del acusado
es indivisible; por lo tanto, el Tribunal de Garantias Penales debe hacer uso de toda la
declaracion o de ninguna de sus partes, excepto cuando existan graves presunciones en
contra de la parte favorable al acusado. Segun esta disposicion la indivisibilidad del
testimonio del acusado es la regla general, en tanto que la divisibilidad es la excepcién,
es decir que se debe tomar a la declaracion del acusado en su conjunto y no por partes,
salvo que existan suficientes justificativos que desvirtien lo declarado por el acusado

que le sea favorable al mismo, en cuyo caso el testimonio puede ser dividido.

Puede suceder que el acusado admita su culpabilidad en el hecho que se juzga pero a la
vez sostenga que actud en defensa propia, 0 en base a otras circunstancias de excusa,
pues en tal caso si los elementos procesales establecen o conllevan a deducir que esas
circunstancias no se evidenciaron, es decir que la legitima defensa o la causa de excusa

aludida no puede ser considerada, se debera tomar en cuenta solamente la primera parte

109 Manzini. Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 229.
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del testimonio, esto es la admision de culpabilidad, mientras no se encuentre probada la

alegacion hecha por el acusado en cuanto a la segunda parte.

Segun el articulo analizado serian necesarias solamente presunciones graves contra la
parte favorable al acusado para la divisibilidad de su testimonio, pero es logico que al
encontrarnos en la etapa de juicio, y la doctrina asi lo confirma, se requiere prueba plena

de este aspecto.

95



CAPITULO IV
LA PRUEBA DOCUMENTAL

4.1 Concepto

El documental es el tercer medio de prueba que contempla el Cédigo de Procedimiento
Penal del Ecuador en sus Arts. 145 a 158 que, como su nombre lo indica, se incorpora
mediante “el documento”, siendo por ende menester primeramente determinar la
acepcion de éste ultimo a fin de comprender el alcance y aplicacion del indicado medio

probatorio.

Eduardo Jauchen dice que documento es el objeto que materializa una actividad humana
significativa para el proceso, pudiendo ser de las mas diversas formas y especies:
papeles escritos, dibujados o graficados, fotografias, filmaciones, discos, grabaciones
magnetofdnicas, muestras fotostaticas, esculturas, pinturas, murales, registros de telex o
fax, diarios, informes, contrasefias, distintivos, emblemas, etcétera, en suma, cualquier
objeto que contenga la representacion de un hecho humano. EI mismo autor diferencia
la nocion procesal de documento que es la transcrita anteriormente, como mucho mas
amplia, de la nocién de documento en materia penal circunscrita a una relacion juridica

y al contenido de una declaracion’.

El concepto antes citado se alinea en la posicion de autores como Carnelutti, que
descansando sobre la idea de la representacion, considera como documento todo objeto
material, representativo de un hecho de interés para el proceso; y, la principal
consecuencia de esta posicion es la inclusion dentro del concepto de documento de los
medios e instrumentos de reproduccion de la palabra, la imagen y el sonido y, en
definitiva, de cualquier otra forma de representacion no escrita independientemente del

soporte material utilizado”**.

El aporte de la conceptualizacion del documento en la forma antes sefialada es

determinante al no circunscribirla al ambito de la escritura, pues otros autores asi lo

119 Cfr, Jauchen, Eduardo: La prueba en material penal, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 1996,
pp. 271y 272.

11 v/éase Serra Dominguez, M. Citado por Lluch, Xavier Abel; Picd, Joan y Junoy: Aspectos Practicos de
la Prueba Civil, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2006, p. 324.
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conciben, como por ejemplo Erich Doéhring, quien expresa que “en derecho procesal se
Ilama documento a la manifestacién de un pensamiento que ha tomado cuerpo en

caracteres de escritura™*?,

Pero la concepcion del documento rebasa los limites de la escritura, de alli que se dice
que el documento “es el testimonio material de un hecho o acto realizado en el ejercicio
de sus funciones por instituciones o personas fisicas, juridicas, publicas o privadas,
registrado en una unidad de informacién en cualquier tipo de soporte (papel, cintas,
discos magnéticos, peliculas, fotografias, etcétera) en lenguaje natural o

convencional™®,

Lino Enrique Palacio por su parte denomina documento a “todo objeto susceptible de
representar una manifestacion del pensamiento, con prescindencia del modo en que esa
representacion aparezca exteriorizada™'*, diferenciando también asi al documento de
toda clase de objetos que posean una funcién probatoria, sino Unicamente aquellos que

sean susceptibles de representacion.

Es decir, el documento no estd limitado a la literalidad del contenido del mismo o
solamente al texto de un instrumento, ni tampoco conlleva incluir en su denominacion a
toda clase de objetos, sino que su concepcion trascendiendo la del instrumento escrito o
literal, como tradicionalmente ha sido concebido, se amplia actualmente a otros
elementos susceptibles de representacion, inclusive aquellos de soporte magnético y
electronico, de alli que nuestra legislacion procesal al referirse al medio probatorio
objeto de nuestro estudio utiliza la denominacién de prueba documental en lugar de la

de prueba instrumental.

Asi clarificado el panorama podemos definir al medio probatorio documental como
aquel que permite demostrar un hecho alegado a través del documento, entendido éste
como aquel objeto con funcion representativa de una exteriorizacion del pensamiento o
de la actividad humana, no circunscrito exclusivamente al ambito de la escritura, y

generador de efectos juridicos.

12 Doring, Erich: La prueba, Valletta Ediciones, Buenos Aires, 2003, p. 227.
13 http://es.wikipedia.org/wiki/Documento
114 palacio, Lino Enrique: op. cit., p. 63.
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4.2 Valor probatorio

El Art. 146 del Codigo de Procedimiento Penal prescribe que la valoracion de la prueba
documental se hara por la calidad de documentos publicos o privados, asi como por su

relacion con el conjunto de las demas pruebas que obren en el proceso.

Si bien de la redaccion de la disposicion citada en principio se establece que la
apreciacion de la prueba documental estaria en funcion de la calidad del documento,
esto es si es un documento publico o un documento privado, sin embargo del resto del
texto mencionado se deduce que la valoracion de este medio probatorio, se halla sujeto
a las reglas de la sana critica, al igual que los otros medios probatorios analizados
anteriormente, conforme la disposicion expresa del Art. 86 del Codigo Adjetivo Penal,
que fue objeto de analisis en el capitulo I al referirnos a los criterios o sistemas de
valoracion de la prueba y fundamentalmente al examinar el denominado sistema de la
Libre Conviccidn, pues no cabria regulacién alguna que modifique el criterio adoptado

por nuestra legislacion.

Al examinar el sistema de la Libre Conviccion habiamos manifestado que el mismo va
mucho mas alla de la sana critica como tal, pues incluye la libertad probatoria en base a
los medios admitidos por la ley y la apreciacion judicial sustentada en los principios de
la 16gica, la experiencia comun, la psicologia y el recto entendimiento humano; pero
ademas conlleva la motivacion de las resoluciones, o la exposicion de los justificativos
o razonamientos de los fallos dictados; de alli que la doctrina habla de una valoracién

probatoria sustentada en la “sana critica razonada”.

Es por ello que Eduardo Jauchen sostiene que:

El sistema de la libre conviccion para la valoracién de la prueba, establecido por los cddigos
modernos, descarta toda restriccién o forma especial en que se debe probar la existencia o
autenticidad de un instrumento privado cuando éste es objeto de prueba; como tampoco la
eficacia probatoria que a éste se le debe otorgar cuando es medio de prueba en el proceso. De
ahi que no existan normas expresas sobre la cuestion, rigiéndose por aquel principio general.
Sélo algunos cddigos que conservan ciertos resabios de los antiguos sistemas, contienen normas
en las que se establece que para los documentos privados rigen los medios de prueba
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establecidos en materia civil, en cuanto no estén limitados o en oposicién con los que se
determinan en dichos digestos™".

Precisamente lo anotado es determinante al tiempo de apreciar el valor probatorio de un
documento, pues “el Juez no esta obligado tampoco de manera absoluta y fatal a aceptar
el documento publico sin reserva de ninguna clase sino que, pese a su calidad de
genuino, debe valorarlo de acuerdo con las reglas de las sana critica pues, de otra
manera, el juez quedaria sometido al contenido del documento que, en mucho, puede ser

mendaz, aunque sea genuino y auténtico™®,

Seré a su vez la vinculacion del documento con el conjunto de las demas pruebas que
obren en el proceso, las que lleven al Juzgador a emitir su resolucion en tal o cual

sentido y no necesariamente la calidad del documento.

4.3 Prohibicién de reconocimiento de documentos

Conforme a la normativa procesal civil los instrumentos privados son susceptibles de
reconocimiento por parte de quien los hizo o mandd hacer, el mismo que, una vez
practicado, les otorga un valor probatorio similar al de los instrumentos publicos, es
decir el instrumento privado, reconocido judicialmente, hace tanta fe como el

instrumento publico.

El Cddigo de Procedimiento Penal en su Art. 147 a su vez establece que no se obligara
al imputado ni al acusado a que reconozca documentos ni la firma constante en ellos,

pero se aceptara su reconocimiento voluntario.

La disposicion citada en su primera parte tiene su razén de ser en funcion del derecho
que le asiste a toda persona a no autoincriminarse, que fuera analizado en el Capitulo |
del presente trabajo investigativo; derecho constitucional que se hace efectivo a través

de las garantias previstas en normas legales como la antes referida.

El imputado o el acusado, dependiendo de la etapa procesal en que se encuentre el

proceso penal, no puede ser compelido ni por el Fiscal, el Juez ni por el Tribunal de

15 Jauchen, Eduardo: op. cit., p. 282.
116 7avala Baquerizo, Jorge: op cit., p. 280.
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Garantias Penales a que reconozca un instrumento privado, pues “el obligar a una
persona a que reconozca un documento que le pueda provocar responsabilidad penal es
tratar de obtener de la persona del afectado la prueba de su propia culpabilidad, esto es,
obligarlo a autoincriminarse, lo que, como sabemos, no esta permitido ni constitucional

ni legalmente”**’.

La doctrina nacional es concordante en manifestar que la garantia aludida se extenderia
también al sospechoso en la fase preprocesal de indagacion previa; sin embargo lo que
ha concitado criterios adversos es la posibilidad de que el imputado o el acusado
reconozcan voluntariamente un instrumento privado, pues se estima que estaria
trastocandose precisamente el derecho a la no autoincriminacion a pretexto de un
reconocimiento espontdneo o sin aparente coaccion, tanto mas si no se estableciera
expresamente, al momento de la diligencia, la explicacion de las consecuencias juridicas
del acto a cumplirse. No obstante, es preciso mencionar que el reconocimiento

voluntario se recoge también en otros érdenes normativos penales como el argentino™®.

4.4 La impugnacion y el analisis pericial

La presentacion de un instrumento puede conllevar que los sujetos procesales lo
impugnen por considerar que el mismo adolece de adulteracion o falsedad, lo cual de
acuerdo a lo dispuesto en el Art. 148 del Cddigo de Procedimiento Penal daria lugar a
que el fiscal o el juez puedan ordenar el analisis pericial, con intervencion de

especialistas de la Policia Judicial.

Se ha cuestionado la ubicacion del articulo antes citado en virtud de que el anélisis
pericial recaeria principalmente en el contenido material o externo del documento, de
alli que, para algunos estudiosos del derecho, dicha norma deberia estar mas bien en la
parte relativa a la prueba material, considerando que el documento asi concebido se
constituiria en un objeto de prueba méas no en un medio de prueba. Al respecto, citando
a Florian, se debe mencionar que “el documento se puede considerar en dos sentidos: a)

como objeto de prueba, cuando haya que examinarlo en su exterioridad y en su

117 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit: p. 284.
118 \/gase Jauchen, Eduardo: op. cit. pp. 286 y 287.
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contenido material (...) b) como medio de prueba; aqui no se considera el documento en

su exterioridad, sino en su contenido inmaterial”*°.

Personalmente comparto la posicion enunciada pues la préctica de la “prueba pericial”
en nuestro pais debe sujetarse a lo dispuesto para la denominada prueba material
analizada en el Capitulo Il de esta investigacion, pues en nuestro sistema procesal no se
la considera como medio probatorio independiente y en capitulo aparte como en otros

sistemas normativos.

El reconocimiento instrumental deben practicarlo personas capacitadas, con los
conocimientos técnicos y cientificos especializados necesarios y debidamente
acreditados ante el Consejo de la Judicatura como peritos, conforme lo analizado
oportunamente, circunscribiendo el analisis al documento impugnado en comparacion
con el original del mismo y otros de autoria de la persona a quien se le atribuye y que no

hayan sido cuestionados.

Al respecto Lino Enrique Palacios al comentar la legislacion argentina y al referirse al
cotejo de documentos, que se aplicaria al examen pericial manifiesta que: “es la
operacion técnica, generalmente realizada por peritos caligrafos, consistente en la
comparacion de la letra o firma de un documento cuya autenticidad se halla en tela de
juicio con las de otros documentos indubitados, a fin de determinar si pertenecen a una

misma persona™*%.

4.5 Inviolabilidad de la correspondencia

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 66, dice: “Se reconoce y
garantizara a las personas: (...) 21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la
correspondencia fisica y virtual; ésta no podra ser retenida, abierta ni examinada,
excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y con la obligacion
de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. Este derecho

protege cualquier otro tipo o forma de comunicacién”.

19 Florian, Eugenio: Elementos de Derecho Procesal Penal. Citado por Zavala Baquerizo, Jorge: op. cit.,
p. 290.
120 palacio, Lino Enrique: op. cit., pp. 79y 80.
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No cabe duda que el ser humano necesita expresarse y comunicarse con toda libertad,
sin restriccion alguna, utilizando para ello los medios fisicos, electronicos y virtuales a
su alcance en la actualidad, conforme al avance de la ciencia y tecnologia. En el
ejercicio de este derecho de las personas, consagrado también en textos constitucionales
anteriores, se reconoce también la inviolabilidad de la correspondencia en sus diferentes
tipos, de alli que el Codigo de Procedimiento Penal en su Art. 150 establece que “la
correspondencia epistolar, telegrafica, telefonica, cablegrafica, por telex o por cualquier
otro medio de comunicacion, es inviolable”. EI quebrantamiento de esta garantia de la
libertad personal, incluso se tipifica como infraccion penal (Arts. 197 a 202 del Codigo

Penal).

No obstante, conforme el citado texto constitucional lo establece, existen excepciones a
la inviolabilidad de la correspondencia, en los casos expresamente sefialados en la ley,
es por ello que el Art. 150 del Cédigo Adjetivo Penal también determina que: ”(...) Sin
embargo el juez podra autorizar al fiscal, a pedido de este para que por si mismo, o por
medio de la Policia Judicial la pueda retener, abrir, interceptar y examinar, cuando haya
suficiente evidencia para presumir que tal correspondencia tiene alguna relacion con el

delito que se investiga o con la participacion del sospechoso o del imputado”.

Segun lo anotado, la retencidn, apertura, interceptacion y examen de la correspondencia
por autorizacion judicial, debe fundamentarse en indicios que permitan presumir que esa
correspondencia guarda conexion con el hecho delictivo materia de la investigacion o
con la participacion en el mismo de quien aparece como sospechoso 0 como imputado,
de lo que se colige que la autorizacion pertinente se la puede conceder tanto en la fase

preprocesal de indagacion previa como en la etapa de instruccion fiscal.

La correspondencia puede utilizarse también con fines protervos o delictivos o como

dice Walter Guerrero:

Las personas pueden rebasar los limites de su derecho y atacar el derecho de otras personas
naturales o juridicas. Por ejemplo, se puede utilizar la correspondencia epistolar telegrafica,
cablegréfica y telefonica para atacar la seguridad interior del Estado o el honor de las personas.
En tal caso desaparece la garantia de la inviolabilidad de la correspondencia epistolar y
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telegrafica y se permite su ocupacién, apertura y examen, en los casos y con las condiciones

establecidas en las normas legales correspondientes*®.

Es al Fiscal fundamentalmente a quien le corresponde cumplir con la excepcion
inherente a la limitacion del derecho constitucional sefialado, previa autorizacion del
Juez pertinente, y, que la debe cumplir, no obstante que la disposicién procesal permite
que esta funcion se la delegue a la Policia Judicial, pues estimo que los Fiscales, en la
mayoria de casos, han preferido no realizar dicha delegacion por las connotaciones
juridicas tan peculiares que se ponen en juego. Ricardo Vaca ya advertia sobre aquello
cuando manifestaba que “nos parece de una inusitada peligrosidad que esta facultad de
manejo tan delicado sea delegada por la Fiscalia a miembros de la Policia Judicial,
simple y Ilanamente porque es un tema sumamente complejo y tenemos fundamentos
para creer que ciertos investigadores policiales no manejaran el tema con la solvencia y

el tino que son indispensables™*?,

4.6 El examen documental

La apertura y examen de la correspondencia debe practicarse con notificacion al
interesado, quien puede concurrir 0 no, debiendo procederse, en la diligencia respectiva,
al examen de la correspondencia en forma reservada, asi lo estipula el Art. 151 del
Caodigo de Procedimiento Penal, afiadiendo que si el documento guardare relacion con
la infraccion que se juzga se lo debe rubricar y agregar al expediente, caso contrario se

lo debe devolver al lugar de donde fue tomado.

Lo que la ley exige en este caso es que si se va a abrir y examinar la correspondencia de
una persona, ésta debe estar plenamente enterada de la diligencia a practicarse para que
pueda estar presente si asi lo desea y, de ser el caso, ejercer su derecho a la defensa. La
notificacion en este caso al interesado que puede ser el sospechoso, el imputado, o una
tercera persona, con el sefialamiento del lugar, dia y hora en que se va a realizar el
examen documental, debe practicarsela con la debida antelacion para que surta los
efectos juridicos pertinentes. De encontrarse préfugo el imputado la notificacion debe
realizérsela en el casillero judicial de su defensor particular, caso contrario debe

121 Guerrero Vivanco, Walter: op. cit., pp. 298 y 299.
122 \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., p. 250.
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notificarsele en la persona de un defensor pablico. La falta de concurrencia del
sospechoso o del imputado, pero una vez notificado, no impide que se lleve a cabo la

diligencia.

La disposicion del Art. 151 conlleva dos aspectos, por un lado la apertura de la
correspondencia y por otro el examen de la misma; el primer evento debe cumplirselo
sin reserva alguna en presencia de todos quienes hayan concurrido a la diligencia, en
tanto que el segundo es privativo del Fiscal quien de manera reservada debe proceder a
la lectura y examen del documento para, de encontrar que el mismo guarda relacion con
el delito que se investiga, disponer que se lo agregue al expediente, debiendo para ello
rubricarlo; solo en ese momento la documentacion pertinente es publica. De no
encontrar conexion alguna entre el texto de la correspondencia y la infraccion respectiva
o0 con la participacion del sospechoso o del imputado, el Fiscal debe devolverla al lugar
de donde fue tomada, lo cual implica entregarla al interesado, correspondiendo al Fiscal

guardar la reserva debida del contenido del documento por él leido.

Cualquier otro documento que no constituya correspondencia y que se estime guarde
relacion con el delito o con la participacion de quienes esten implicados en el mismo,
también puede ser examinado por el Fiscal, en presencia del sospechoso, imputado o su
defensor vy, a falta de éstos, ante dos testigos, quienes juraran guardar reserva, asi lo
determina el Art. 152 del Cédigo de Procedimiento Penal; y, en caso de que dichos
documentos guarden relacion con la infraccion deben ser también rubricados por el

Fiscal y agregados al expediente, 0 a su vez, deben ser devueltos al interesado.

De la préactica de la diligencia respectiva debe quedar la debida constancia escrita en el
acta correspondiente que debe ser redactada por el Fiscal y suscrita por los concurrentes,
la cual debe circunscribirse a la realizacion de la diligencia con determinacion del lugar,
dia y hora de la misma, y de quienes estuvieron presentes en ella. La disposicion del
Art. 153 del Cdodigo de Procedimiento Penal es clara en prevenir que el acta no debe
contener redaccion alguna del texto de los documentos, por obvias razones pues, como
hemos manifestado, solamente de encontrar el Fiscal relacion de éstos con el delito

investigado deben ser agregados al expediente.

4.7 Restriccién de uso
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La excepcion establecida en la ley a la garantia constitucional de la inviolabilidad de la
correspondencia persigue como objetivo publico superior el esclarecer la verdad sobre
la infraccion y sus participantes v, si al practicar la diligencia de apertura y examen de
los documentos respectivos el Fiscal, en base a un andlisis prolijo y mesurado llega a
determinar que efectivamente aparecen indicios de aquello, hemos dicho que debe
disponer que se agregue al expediente la documentacion mencionada, debiendo

Unicamente hacerse uso de la misma con el objetivo indicado.

Es por ello que el Art. 154 del Cddigo de Procedimiento Penal restringe el uso de la
correspondencia 'y mas documentos agregados al expediente, limitandolo
exclusivamente a los objetivos del proceso penal, no pudiendo utilizarselos con fines
diferentes, a tal punto que “si una persona obtiene copia certificada de la carta dirigida
por terceros a terceros y que fue introducida en el proceso penal y quiere hacer uso de
ella en un proceso civil, esta copia, pese a constituir un instrumento publico, no puede
ser admitida, ni tiene valor probatorio alguno en el caso que el civil erroneamente la

hubiera admitido”*?,

Pero ademas se debe indicar que de aquella correspondencia o documentos que una vez
examinados no se los hubiere agregado al proceso, tampoco se puede hacer uso judicial
ni extrajudicial alguno, lo cual es l6gico pues como hemos manifestado y asi la ley lo
establece, deben ser devueltos al lugar de donde fueron tomados o a su vez al
interesado, estableciéndose a su vez una prohibicion expresa para el Fiscal y para
quienes hubieren intervenido en la diligencia de apertura y examen, sobre todo en caso
de que se hubiere delegado a la Policia Judicial dicha actuacion (por lo cual
precisamente se ha rechazado este proceder) o a su vez si otras personas o funcionarios,
no obstante la disposicion de reserva exclusiva para el fiscal, llegaren a tener
conocimiento del texto de dichos documentos, de no divulgarlo, o a su vez de mantener
absoluta reserva sobre el contenido de la documentacion respectiva, pues de no hacerlo

incurririan en conductas tipificadas en el Codigo Penal como delito (Art. 201 C.P.).

123 7avala Baquerizo, Jorge: op. cit., p. 321.
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4.8 Autorizacion judicial para intercepcion, registro y reconocimiento de

conversaciones telefénicas y grabaciones

Habiamos manifestado que el derecho a la libertad de la comunicacion en cualquier
forma y la consiguiente garantia de inviolabilidad y confidencialidad, asi como el
derecho a la intimidad y privacidad de las personas, ampara tanto a la correspondencia
epistolar, como también a la telegréafica, telefénica, cablegréfica, por telex o por
cualquier otro medio de comunicacion, que pueda dar lugar a conversaciones
telefonicas, virtuales, etc.; sin embargo en este Gltimo caso también existen
excepciones, permitiéndose que puedan ser interceptadas cuando se lo considere
indispensable para impedir la consumacién de un delito, o para comprobar uno ya
cometido o la culpabilidad de los participes, pero cumpliéndose para ello con los

presupuestos necesarios establecidos en la ley.

Al respecto el Art. 155 del Codigo de Procedimiento Penal prescribe que corresponde
exclusivamente al Juez el autorizar por escrito al Fiscal para la intercepcién y registro
de conversaciones telefénicas o de otro tipo, pero Unicamente con los fines antes

determinados. En ese sentido Ricardo Vaca manifiesta:

Para proteger de una manera efectiva el derecho a la intimidad y privacidad de las personas —y
de sus manifestaciones mas personales y profundas, expresadas en ideas, sentimientos,
sensaciones, pasiones, tendencias, etc. — que podria ponerse al descubierto en el momento que
se exponen conversaciones telefénicas o de otro tipo, y aun en el evento de que sea necesario
por consideraciones de caracter investigativo policial o procesal registrar esas conversaciones,
se hace indispensable contar con una autorizacién escrita y previa del Juez Penal otorgada al
Fiscal, siempre y cuando la excepcion de este derecho constitucional de la persona sea
indispensable, previa ponderada evaluacion del Juez, para los tres fines especificos
puntualizados en el Art. 155, inciso primero (...). Aparte de estos objetivos concretos no
creemos que existan otras finalidades esencialmente procesales como para que el Fiscal pueda

acudir al Juez Penal para solicitarle que autorice la interceptacion de teléfonos™*.

El juez por ende debe conceder la autorizacion respectiva en base a un analisis sucinto y
detenido de los aspectos que fundamentan la peticion del fiscal y, al hacerlo en la
providencia que emita debe exponer las razones para hacerlo, es decir de manera
motivada, cuidando de no tomar a la ligera o de manera simplista un aspecto de tanta
significacion. En la legislacion comparada se exige precisamente este proceder del

Juzgador, es por ello que la doctrina previene que “supuesta la autorizacion judicial ésta

124 \/aca Andrade, Ricardo: op. cit., pp. 259 y 260.
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debe exteriorizarse mediante auto fundado, requisito que corresponde tener por
cumplido cuando la resolucion se remite clara, precisa y concretamente a circunstancias
0 constancias de determinadas piezas de la causa que resultan suficientes e indubitables

para acordarle el debido sustento”*%.

En principio la autorizacion que debe otorgar el Juez debe orientarse a interceptar y
registrar las conversaciones telefonicas u otras analogas y, en ese sentido se dispone
también que la cinta grabada sea conservada por el fiscal, con la transcripcién pertinente
suscrita por la persona que la realizo, debiendo recordarse que la transcripcion de una
grabacion magnetofonica debe cumplirse por peritos especializados, debidamente

acreditados.

Al disponer la ley que la cinta grabada permanezca en custodia del Fiscal,
conjuntamente con la transcripcion, persigue que su contenido no sea divulgado a
terceros y no se haga un uso diferente al determinado en la ley, es por ello que también
el Art. 155 establece que las personas encargadas de interceptar, grabar y transcribir la
conversacion telefonica o de otro tipo, tienen la obligacion de guardar secreto sobre su

contenido, salvo cuando se las llame a declarar en el juicio.

En cuanto al procedimiento para el reconocimiento de las grabaciones telefénicas asi
como de peliculas, registros informaticos, fotografias, discos u otros documentos
semejantes, este debe cumplirse en audiencia privada con la intervencion de dos peritos
que deben jurar guardar reserva, pudiendo las partes también asistir pero con el mismo

juramento.

Se debe aclarar que el Art. 156 del Codigo de Procedimiento Penal en su primer inciso
se refiere al procedimiento para el reconocimiento de videos y medios magnetofonicos
pero no a la forma de obtencion de los mismos, por lo que en este aspecto, retrotraemos
la investigacion al anélisis realizado en el Capitulo I, en torno a la obtencién publica y
privada de estos medios probatorios, que a su vez ha conllevado a que mediante la ley
reformatoria al Codigo Adjetivo Penal se incorpore un inciso especifico en el Art. 156,

al establecer que “no se requerira la autorizacién a la que se refiere el articulo anterior,

125 palacio, Lino Enrique: op. cit., p. 74.
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en los casos en que las grabaciones de audio o video sean obtenidas por camaras de
seguridad o en lugares publicos; asi como tampoco en los casos en que se divulguen
grabaciones de audio o video obtenidas por uno de los intervinientes. En estos casos el
juez tendra la facultad de admitir o no la prueba obtenida a través de estos medios,
valorando su autenticidad, la forma en que se obtuvo, los derechos en conflicto, y el
bien juridico protegido”; aspectos que han sido analizados ampliamente al referirnos a

los medios probatorios magnetofénicos y en video, y su eficacia probatoria

Al estar en juego el derecho a la privacidad y a la intimidad de las personas, se hacia
imprescindible que se regulara que el reconocimiento de los medios indicados se lo
cumpla de manera reservada con la presencia de dos peritos y las partes. Lo novedoso y
en funcion también de los derechos mencionados, es que los peritos deben prestar
juramento no solo sobre el cumplimiento de su actividad con total profesionalismo y
eficiencia, sino también sobre lo que vean y escuchen'®, al igual que en este Gltimo

aspecto deben hacerlo también las partes.

El Fiscal también debe determinar si los documentos examinados guardan relacién con
la infraccion y los sujetos del proceso, para en caso afirmativo conservar la grabacion y
la transcripcion; en caso contrario unicamente se dejara constancia de la préactica de la

diligencia y se devolveran los documentos al interesado.

4.9 Documentos que reposan en archivos publicos

Puede suceder que documentos que forman parte de otros procesos o registros, 0 que
reposan en archivos publicos deban ser también reconocidos por guardar relacion con el
hecho que se investiga, en ese caso el Art. 157 del Codigo de Procedimiento Penal
determina que se debe obtener copia certificada de dichos documentos y que solo
cuando fuere indispensable para efectos de la constatacion de la infraccién se deben
agregar los originales, debiendo en dicho evento dejarse la copia certificada en el
archivo respectivo, proceso o registro, y luego de llenada la necesidad deben devolverse

los originales, dejando la copia certificada en el proceso.

126 Cfr. Torres Chavez, Efrain: op. cit., p. 332.
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De conformidad con los Arts. 993 y 1008 del Codigo de Procedimiento Civil si se
pretende probar algun hecho con actuaciones de otro proceso, se debe obtener copias
certificadas del mismo para agregarlas al proceso en que se requiera hacerlas valer, mas
no es factible obtener los originales de dichas actuaciones, ni estd permitida ain con
orden judicial la entrega de los mismos a personas que no sean funcionarios, empleados

y auxiliares de la Funcion Judicial.

Pero como habiamos manifestado anteriormente un documento puede servir como
medio de prueba pero también como objeto de prueba, caso este ultimo en el que el
documento se constituye en el elemento en que el que se evidencia la accion delictiva,
permitiéndose en este evento conforme a la disposicién adjetiva penal citada que pueda
agregarse al proceso penal el original de la actuacion procesal, pero “la ultima parte del
articulo tiene una prevision légica al establecer lo perentorio de la inclusion del original

al proceso penal, por el peligro de su desaparicién, mutilacién o dafio”**’.

4.10 Incorporacion de la prueba documental en la audiencia de juicio

Como hemos sostenido a lo largo del presente trabajo investigativo, de conformidad con
la normativa procesal penal vigente, la prueba solo tiene valor si ha sido pedida,
ordenada, practicada e incorporada al juicio y, en ese sentido para que los documentos,
sean publicos o privados, alcancen el valor de prueba, deben ser incorporados en la

tercera etapa procesal del enjuiciamiento por delitos de accion penal publica.

Los documentos, al igual que los objetos, deben ser acreditados y, para hacerlo, también
se requiere de declaraciones de testigos idoneos que den cuenta del origen y fidelidad de
aquellos, a quienes se les exhiban tales documentos, para que los reconozcan y
expongan explicaciones sobre éstos en base a la lectura de la parte respectiva o de la
totalidad de los mismos'?, es decir no basta solamente con la lectura de un documento
para su incorporacion, sino que su presentacioén debe respaldarse en el testimonio de

alguien que lo acredite en cuanto a su contenido, origen y fidelidad.

127 Torres Chévez, Efrain: op. cit., p. 334.
128 Cfr. Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. pp. 148 y 149.
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Los testigos que comparezcan con este objetivo en el juicio deberan ser idoneos y daran
cuenta de la naturaleza del documento, su forma de elaboracion, la firma que consta en
los mismos, si ha sufrido variacion, y la explicacion de algun dato que persiga probar
algin hecho en particular; habilitando asi la incorporacion del documento como

129

prueba ", pudiendo el mismo ser controvertido con otro testimonio o cualquier otro

medio de prueba idoneo que tienda a desvirtuar su autenticidad.

Si en relacion a un documento que se pretende incorporar como prueba se ha practicado
alguna experticia, se debera recurrir a la declaracion del o los peritos correspondientes

que acrediten y respalden la fidelidad del examen realizado.

No obstante, en materia de documentos se debe diferenciar la denominada prueba
documental de las declaraciones previas, éstas Ultimas que no constituyen prueba,
integradas principalmente por aquellas constancias escritas que contienen versiones
rendidas ante la Policia o la Fiscalia, las cuales s6lo pueden ser utilizadas para refrescar
la memoria del testigo o para demostrar la inconsistencia entre su testimonio en el juicio
y dicha declaracién previa, 0 a su vez por otras declaraciones realizadas fuera del
sistema de persecucion penal (una carta, libros de contabilidad, un diario de vida, etc.),

cuya incorporacion o no al juicio dependera de su acreditacion, origen y utilidad*®.

En cuanto a otros medios de prueba documentales como grabaciones magnetofonicas,
de audio-video, documentos electronicos y en general los denominados modernos
medios de prueba, su incorporacién también estard supeditada a la acreditacion
respectiva respecto a su origen y fidelidad mediante testimonios y en relacién al
cumplimiento de las disposiciones en torno a su interceptacion, registro, reconocimiento
y transcripcion, asi como las relativas a la autorizacion judicial para su obtencion;

ademas de su reproduccién por medios técnicos idéneos.

4.11 Medios probatorios en el procedimiento de accion penal privada

La practica de los medios probatorios en el procedimiento por delitos de accién privada,

conforme la reforma, tiene lugar en la audiencia final correspondiente, pero previo a

129 \/éase Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. p. 149.
130 \/éase Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio: op. cit. p. 146 y 147.
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ella, la ley procesal penal en su Art. 372, preve un “plazo de seis dias para que las partes
presenten sus pruebas documentales, soliciten los peritajes del caso y anuncien los
testigos que deberan comparecer en su favor en la audiencia”. El objetivo del plazo
indicado, conforme opiniones vertidas al respecto, estaria dado por que se “anuncien”
las pruebas que se practicaran oportunamente, no obstante, la disposicion citada se
refiere en ese sentido concreta y expresamente al anuncio de los testigos que declararan

en la audiencia.

La reforma en si persigue como finalidad que en la audiencia final se practique toda la
prueba, como tiene lugar en la audiencia de juicio en la accion penal publica. En
principio, conforme al inciso segundo del Art. 373 del Codigo de Procedimiento Penal,
corresponde al querellante en dicha audiencia formalizar su acusacion y presentar sus
testigos y peritos previamente anunciados. Aqui la reforma establece que los testigos
“de forma oral relataran la relacion con la acusacién formulada, pudiendo ser
repreguntados por la contraparte y el juez de garantias penales”. Se incurre en la
consideracion nuevamente del relato por parte del testigo, que fuera suprimido en
cuanto al testimonio propio en la audiencia del juicio en la accion penal publica; y, de
que pueden ser “repreguntados (...) por el juez de garantias penales”, lo cual
técnicamente no es correcto, pues al juzgador en ningn momento le corresponde
formular “repreguntas” al declarante, pues aquello es atinente a la parte contraria de
aquella que presento el testigo, conforme lo analizado oportunamente. Si se pretendio6
establecer que el Juez formule “preguntas” al testigo luego del relato por él realizado, se
estaria retornando a préacticas del sistema ya superado, y no a las que corresponden al

sistema oral vigente, en el que el juez carece de iniciativa procesal.

Luego la disposicion pertinente establece que corresponde al procesado proceder de
igual forma con sus testigos y pruebas, es decir que se procedera con los testigos en la
forma ya determinada, partiendo con el relato oral de la relaciéon de la infraccién y la
formulacién de las “repreguntas”, debiendo interpretarse en esta Ultima parte, por lo
sefialado en el parrafo anterior, que se refiere concretamente al examen y contra examen

del testigo por parte del querellado y querellante.

La reforma por su falta de claridad, ha dado lugar a que se estime por parte de ciertos

profesionales del Derecho que las diligencias atinentes a la denominada prueba material
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(pericial) y documental, deberian practicarse necesariamente en la audiencia final,
previo su anuncio en el plazo referido de seis dias; no obstante en la practica se ha
optado por parte de Jueces de Garantias Penales por admitir la realizacion de diligencias
periciales, materiales o documentales dentro del referido plazo de seis dias tomando en
consideracion lo manifestado en el Art. 372 del Codigo Procesal Penal en cuanto a que
en el referido plazo las partes pueden presentar sus pruebas documentales y solicitar los
peritajes del caso; lo cual persigue la finalidad de que sea en la audiencia final en la que
se incorporen y se acrediten estos elementos probatorios conforme el procedimiento
analizado en relacion a la prueba material y testimonial, a través de la declaracion de

peritos y testigos.

En general, la préctica probatoria en este procedimiento deberd sujetarse a las
disposiciones y criterios enunciados con anterioridad con relacion a la prueba material,
testimonial y documental que deberan necesariamente tenerse presentes, en lo que fuere

pertinente.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1. Los Cddigos Procesales Penales modernos recogen como criterio de apreciacion
de la prueba el sistema de la libre conviccion, régimen intermedio entre la intima
conviccion y la prueba tasada, que involucra tanto la libre valoracion de los
elementos probatorios, al no estar preestablecida en la ley su catalogacion, en
funcion también del libre escogitamiento de cualquiera de los medios
probatorios determinados en la ley para la justificacion del objeto de prueba;
pero ademas, impone esa valoracion conforme a los principios de la sana critica,
que son la logica, la experiencia comun, la psicologia y el recto entendimiento
humano, por encima unicamente de la intima conviccion, afadiendo a ello la
motivacion o la exposicion de razones en la resolucion y de la equidad, de alli

gue modernamente se habla de una sana critica razonada.

2. Los medios de prueba en materia procesal penal son los modos, vias o rutas
legales que permiten a los sujetos procesales llevar al proceso los hechos que
revistan trascendencia para la decision judicial, encontrandose los mismos
expresamente sefialados en el Cédigo Adjetivo Penal bajo la denominacién de
prueba material, testimonial y documental, no pudiéndose recurrir a otros
medios que no sean aquellos facultados por la ley y acogiendo estrictamente las

normas que rigen su regulacién y practica..

3. Los principios que rigen la prueba son entre otros los de formalidad
(acatamiento de las normas procesales respectivas), unidad (conjuncion general
de todas las actuaciones en cuanto a la finalidad misma de la prueba),
pertinencia  (adecuacion de la prueba a los hechos que son materia de
investigaciéon o de juzgamiento y en relacion a sus autores, complices o
encubridores), contradiccion (sometimiento de la prueba al conocimiento y
discusion de las partes), publicidad (la prueba debe estar al alcance de cualquier
persona) e igualdad de las partes (trato equitativo para las partes en la actividad

probatoria).
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4. EIl quebrantamiento de garantias constitucionales en la produccién y recepcion
de la prueba conlleva su ilegitimidad y su efecto es la ineficacia juridica del
medio probatorio o acto procesal respectivo, no afectando la validez del proceso,
sino que deriva en la exclusion del acto probatorio ilegitimo al perder eficacia
juridica el mismo. El incumplimiento de las disposiciones legales en la solicitud,
disposicion y practica de la prueba conlleva en cambio su ilegalidad, y su efecto
juridico es la nulidad del proceso por violacién de tramite desde el momento en
que surge tal causa, ampliandose la nulidad a todo lo actuado después del acto

nulo.

5. EIl reconocimiento dentro de la denominada prueba material en nuestro sistema
procesal penal, se constituye en la diligencia a través de la cual el Fiscal con
apoyo de la Policia Judicial realiza una constatacion directa del lugar de
cometimiento del delito o de los instrumentos relacionados con el mismo, es
decir de la materialidad de la infraccion, mediante una descripcion prolija de los
mismos, valiéndose de ser el caso, de peritos acreditados que brindan su
contingente y su conocimiento profesional técnico o cientifico, en colaboracion

con la administracion de justicia.

6. La prueba material en cuanto al procedimiento para su recopilacion e
incorporacion procesal presenta diferencias en funcién de las conductas
delictivas que dejan vestigios o huellas, como al tratarse de aquellas que
conllevan la muerte de una persona (identificacion, reconocimiento exterior y
autopsia del cadaver), asi como el aborto (examen pericial del feto y de la
madre), envenenamiento (examen toxicologico de los érganos afectados) y

lesiones (analisis pericial de los trastornos patoldgicos).

7. En el Ecuador los anticipos jurisdiccionales de prueba se limitan a los
testimonios, en casos extremos como al tratarse de personas enfermas, que van a
salir del pais o que demuestren que no podran concurrir al Tribunal Penal, casos
en los que son los Jueces Penales los que receptan dichas declaraciones
cumpliendo las mismas disposiciones que regulan la prueba testimonial en la

etapa de juicio.
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8.

10.

Tres son los tipos de testimonios que contempla el Cédigo Adjetivo Penal, a
saber: el propio que lo rinde una tercera persona, ajena a quienes tienen interés
en los resultados del proceso penal, respecto a los hechos materia del mismo y
de los cuales ha tenido una directa percepcion a través de sus sentidos; el del
ofendido, que lo rinde la victima o el sujeto pasivo del delito, siempre y cuando
se presente como acusador particular, a través del cual expone las circunstancias
y pormenores de la accién delictiva; y el del acusado, es decir de la persona
contra quien se ha dictado un auto de llamamiento a juicio, por expresa peticion

de la misma, como medio de defensa y de prueba a su favor.

El medio probatorio documental es aquel que permite demostrar un hecho
alegado por intermedio del documento, que no es sino aquel objeto con funcion
representativa de una exteriorizacion del pensamiento o de la actividad humana
y generador de efectos juridicos, que no se circunscribe exclusivamente a la

escritura.

La autorizacion judicial para la intercepcion registro y reconocimiento de los
denominados nuevos medios de prueba, como grabaciones magnetofonicas,
audio visuales y todos aquellos que involucran procedimientos técnicos,
electronicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia, procede al
pretender utilizarse los mismos en lugares privados, en salvaguarda del derecho
a la intimidad y privacidad de las personas y para los fines expresamente
determinados en la ley, no asi al tratarse de la instalacion de los denominados

medios de prueba en espacios abiertos o publicos.
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RECOMENDACIONES

1. Las reglas de la sana critica han sido acogidas en nuestro derecho procesal tanto
penal como civil como criterio de valoracion de la prueba (Arts. 86 CPP y 115
CPC), sin embargo las mismas se constituyen en parte integrante del
denominado sistema de la Libre Conviccion que ha sido reconocido por la
doctrina internacional y nacional propiamente como el sistema que los Cadigos
Procesales Modernos han venido adoptandolo como el mas idéneo y apropiado,
de alli que considero que las normas procesales de nuestro pais deberian también

incluirlo expresamente, regulando sus principios, alcances y objetivos.

2. Al tener en nuestra legislacion procesal el término “reconocimiento” una
significacion impropia, pues se lo concibe como la diligencia de inspeccion del
lugar o lugares de perpetracion del delito o cosas relacionadas con este, por parte
del Fiscal o la Policia Judicial, a través de su descripcién prolija y, en ciertos
casos, con ayuda pericial, que difiere de aquella que le otorga la doctrina y la
legislacion comparada; dicha terminologia deberia adaptarsela a esa
significacion, reservandola para los casos de reconocimiento de personas,
cuando no se ha logrado identificar plenamente a quien es participe, testigo o
victima de un hecho delictivo y es menester proceder a su reconocimiento por
parte de la persona que ha aludido su intervencion o participacion, de entre otras
con similares caracteristicas o rasgos fisicos, para su individualizacion concreta;
0 a su vez, para el caso de reconocimiento de objetos, cuando se le exhibe a una
persona la cosa que tenga relacion con el hecho delictivo, junto con otras que
guarden similitud o aproximacion analoga, para su determinacion clara y

precisa’®!.

3. En el Codigo de Procedimiento Penal se debe acoger expresamente la
denominacion “prueba anticipada”, como se refiere la doctrina y la legislacion
comparada, en relacién a las declaraciones testimoniales rendidas antes los
Jueces de Garantias Penales por los casos previstos en el Art. 119 ibidem, y no

como pruebas testimoniales “urgentes” como consta actualmente en el Art. 79

131 Cfr. Jauchen, Eduardo. Op. cit. p. 462 y 484
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del indicado cuerpo legal, debiendo mantenerse bajo la referida figura
Unicamente los testimonios bajo las circunstancias expresamente establecidas en
la ley, y no ampliarse a otros medios probatorios, como ocurre por ejemplo en el
caso colombiano, pues de hacerlo se estima podria dar lugar a arbitrariedades,

errores y dificultades procesales.

En aplicacion del sistema procesal oral y los principios que lo rigen, la Ley
Reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal publicada en el Registro Oficial
No. 555, de 24 de Marzo del 2009, sustituyd algunas disposiciones legales y
suprimio las atribuciones legales dadas a los Jueces para interrogar a los testigos,
bajo la consideracion de que el Tribunal de Garantias Penales debe resolver en
base a los argumentos y elementos de conviccién aportados por las partes, y de
que el Juzgador carece de iniciativa procesal, haciendo asi efectivo el principio
de minima intervencion al que debe sujetarse el Estado en la investigacion penal
(articulos innumerados agregados a continuacion del Art. 5 del Cddigo de
Procedimiento Penal); por consiguiente el mismo criterio deberia adoptarse con
relacion al testimonio del ofendido, pues actualmente el Tribunal de Garantias
Penales debe sujetarse, en cuanto a la practica de este tipo de testimonio, a la
formulacién de un interrogatorio, con preguntas expresamente establecidas en la

ley, contemplado en los Arts. 141 y 288 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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