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RESUMEN

El derecho a la defensa o derecho de defensa es un derecho humano
fundamental, es la base sobre la que se erige el debido proceso, valido para todo
tipo de procedimiento, pero esencialmente aplicable en el proceso penal, que se
consiguio por la lucha de las clases pobres frente a las poderosas. Este derecho
humano de caracter universal es la base del constitucionalismo actual, presente
ademas en las legislaciones internas de los paises y para el caso ecuatoriano en
el Cddigo de Procedimiento Penal. Derecho a la defensa a favor del investigado,
procesado o acusado, desde el inicio de la investigacion penal, por esta razon,
este derecho estad rodeado de una serie de garantias como aquellas de ser
informado, de tener acceso a los documentos y actuaciones, asistencia de un
abogado defensor, presentar pruebas, contradecir la prueba, ser informado en su
lengua materna, no ser interrogado si no esta presente su defensor, no ser
obligado a autoincriminarse, motivacion de la sentencia, garantia de apelar de la

sentencia, etc.

PALABRAS CLAVES : Derecho a la defensa, derecho fundamental, debido

proceso, proceso penal, garantias constitucionales.
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INTRODUCCION

En el Ecuador de hoy sin lugar a dudas en lo que al campo de lo juridico se
refiere, se vive un proceso de cambios, que marcé su punto de partida con la
expedicion de la nueva Constitucién que fuera aprobada mediante referéndum del
28 de septiembre del 2008 y que esta vigente en el territorio ecuatoriano a partir
de su publicacién en el Registro Oficial Nro. 449 del 20 de octubre del 2008. Los
estudiosos del derecho constitucional han dicho que este texto constitucional tiene
influencia de una reciente doctrina juridica conocida como @ “el
neoconstitucionalismo”, doctrina que modifica los paradigmas tradiciones desde
los que se aborda el andlisis, produccién e interpretacion del derecho y el Estado.
En este marco, el articulo 1 de la Constitucion define que “El Ecuador es un

Estado Constitucional de derechos vy justicia...”

El Ecuador de un Estado de derecho segun la Constitucién de 1978, paso en la
Constitucion de 1998 a ser un “Estado social de derecho” y hoy tenemos esta
nueva definicion como “Estado constitucional de derechos y justicia”, segun la
cual lo primordial son los derechos no solo de los seres humanos sino también los
de la naturaleza a los cuales les da una connotacién especial. Siendo asi, es
importante desentrafiar ¢qué principios contiene el texto constitucional para
conseguir que el pais se convierta en un Estado Constitucional de derechos y

justicia”

Al revisar la Constitucion del 2008 se observa que trae una gama de derechos
consagrados en el Titulo Il, derechos que estan rodeados de garantias o
mecanismos para hacerlos efectivos. Ahora bien, cobmo se va a conseguir que el
Ecuador sea un Estado constitucional de derechos y justicia, sin desconocer la
importancia de todos los derechos que consagra la Constitucion, es necesario
dirigir nuestra investigacion a los derechos de proteccion que constan en el

Capitulo Octavo, del Titulo Il de la Constitucion.

El Constituyente en el Articulo 75 de la Constitucion expresa que “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y

expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion
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y celeridad; en ningun caso quedara en indefension...”, garantizandose el acceso
gratuito a la justicia, tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos e
intereses bajo los principios de inmediacién y celeridad y que en ningln proceso
se quedara en indefension. Como se aprecia el derecho a la defensa entendida
como un derecho fundamental esencial trasciende a una doble garantia: por una
parte la inviolabilidad de este derecho; y, por otra parte, la necesidad de defensor,
imprescindible e intangible en un debido proceso porque todo ciudadano tiene

derecho a defenderse de los cargos que se le imputen.

El trabajo investigativo de esta tesina se dirigira hacia el estudio del derecho a la
defensa de la persona que esta siendo procesada penalmente, analizando las
garantias que sobre este derecho constan en los articulos 76 y 77 de la
Constitucion en concordancia con las normas del Codigo de Procedimiento Penal,
pero con mayor énfasis en las normas constitucionales de aplicacion primera y

obligatoria.

Con estos antecedentes, el Capitulo Primero, estudiara aquello que tiene que ver
con el origen histérico del derecho a la defensa, las influencias que ha recibido y
los fundamentos de este derecho fundamental, tanto filoséficos, politicos y
juridicos. La forma como se desarroll6 este derecho en los diferentes estadios por
los que ha pasado la humanidad, la naturaleza juridica del derecho a la defensa

asi como su ubicacion en relacién con la norma constitucional.

El Capitulo Segundo, por su parte abordara cada una de las garantias que rodean
al derecho a la defensa constantes en el Articulo 76, numeral 7 de la Constitucion,
se hard un comentario a cada uno estos derechos citando también las normas
legales que sobre estas garantias trae tanto el Cédigo de Procedimiento Penal y
el Cadigo Organico de la Funcién Judicial, comparando estas disposiciones con
la redaccion contenida en la Constitucion Politica de 1998, que en su momento
también fue considerada como innovadora, pero que fue satanizada por su

concepcion neoliberal en el campo econémico.

Finalmente, en el Capitulo Tercero, se abordaran todas las garantias que rodean

al derecho a la defensa pero en el proceso penal, para ello se analizara el articulo
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77, numeral 7, haciendo también un breve comentario basado esencialmente en
la practica penal, revisando también aquellas normas respecto de la Defensoria
Publica que esta en pleno ejercicio en la actualidad a fin de garantizar
esencialmente que personas que por alguna razén, generalmente de tipo
econdémica, no hayan nombrado un abogado de confianza, de esta manera
haciendo efectivo el derecho a la defensa, porque no se puede dejar de recordar
lo que manifiesta la doctrina argentina, que el derecho a la defensa no es
designarle cualquier abogado, tiene que ser un abogado técnico en la materia,
debe por lo tanto haber una asistencia letrada, solo asi se garantiza el derecho de
igualdad ante la ley; ya que si el procesado o acusado no cuenta con una buena
defensa no estamos garantizando su derecho a la defensa, elemento fundamental
o esencial del debido proceso. La Constitucion de Montecristi, pretende, como
algunos de sus retos: desarrollar normas secundarias acordes al ambito
constitucional y de derecho internacional de los derechos humanos; ademas
construir una nueva institucionalidad, que responda a todos los derechos
humanos reconocidos por el Estado, entre estas se encuentra la Defensoria

Publica Nacional.
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO A LA DEFENSA

1. 1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO A LA DEFENS A.

Se dice que el derecho a la defensa o derecho de defensa como lo sefalan
algunos autores es muy antiguo, que incluso en el Génesis, primer libro de la
Biblia ya se lo menciona o se lo practica cuando Dios antes de expulsar a Adan
del paraiso le pregunta el por qué comié de la fruta del arbol prohibido. En
consecuencia, sin temor a equivocarse se puede afirmar que el origen del
derecho a la defensa lo encontramos en la lucha inagotable de los seres humanos

perseguidos por sus similares pero que de alguna manera ostentan poder.

Este derecho a la defensa no ha sido el mismo en todas las épocas ni en todos
los lugares, de tal manera que para entender este derecho hay que recordar
necesariamente, las distintas formas de organizacion social que ha tenido la
humanidad y dentro de ello también las diversas concepciones filosoficas,

politicas y normativas que se han dado a su interior.

Siendo asi, hay que recordar que el hombre para poder sobrevivir necesitd
agruparse, vivir en sociedad, encontrando en la antigiedad formas de
organizacion como el clan, la tribu, la horda, la nacion hasta llegar al Estado.
Indudablemente que en las organizaciones sociales primitivas no encontramos
formas acabadas que contemplen derechos para los individuos que las
integraban, solamente existian si vale la pena llamarlas asi, normas de
sobrevivencia. Sin embargo se llega al Estado, entendida como la mas moderna
forma de organizacion social, que necesité de un conjunto de normas y reglas
para los sujetos que vivian en ese Estado, ese conjunto de normas, de reglas las
proporcion6 el Derecho, que aparece precisamente como proveedor de normas

que regulaban las relaciones sociales de quienes vivian en ese Estado.
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Agrupados los individuos en el Estado se caracteriza en este, la lucha del o los
mas débiles frente a los méas fuertes para conseguir no solamente el
reconocimiento del derecho a la defensa sino un sinniumero de derechos
conocidos como derechos humanos o derechos fundamentales. La consecucion
de esta gama de derechos, conocidos en la actualidad como derechos

fundamentales que tienen el caracter de universal se dio en forma paulatina.

Asi como encontramos varias formas de organizacion social, también
encontramos diferentes formas de Estado, que requieren de ese conjunto de
normas para sus subditos que las proporciona el Derecho. El conjunto de normas
depende de la forma que tenga ese Estado, las normas o el derecho no seran las
mismas si estamos frente a un Estado totalitario o absolutista, o un Estado
democrético o Estado de derecho, combinado con la forma de Estado existe otro
elemento que es el de la forma de gobierno de ese Estado. Por ejemplo: en un
Estado absolutista no podemos hablar de derechos humanos para los habitantes

de ese Estado.

Resulta entonces que el Estado, como maxima forma de organizacion social de la
humanidad, necesita de un conjunto de normas que lo regule, ya que el Estado,
es la institucion social mas importante, la institucion a la cual se subordina todas
las deméas o con ella se coordinan.! Si a lo expuesto revisamos el significado
etimologico de la palabra Estado, que deriva del la voz latina “Status” que significa
orden, el Estado esta llamado a precautelar el orden en el territorio en el que se
asienta. El término Estado, entendido en la acepcion actual aparece por primera
vez en ltalia, siglos XIV y XV, al producirse la centralizacion del poder como
reaccion al modelo feudal de ese entonces, el término es utilizado como lo
entendemos en la actualidad en la obra “El Principe” de Nicolas Maquiavelo,
abarcando a todas las formas de Estado que existian sean republicanas,

monarquicas o tiranicas.

! OLANO, Carlos Alberto. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas: Estado Social de Derecho.
Editorial Marcial Pons. Octava Edicion. Espafia. 2007. Pag. 101.
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Estado, entendida como la institucion mas importante a la cual se subordinan
todas las demas o se coordinan con ella, es indudable que para que esta
organizacién sobreviva requiere de un conjunto de normas que regulen las
relaciones sociales de los individuos que viven en ese Estado; y, conforme

112' Ias

expresa Kelsen “El Estado es la personificacion del orden juridico total
normas son necesarias para regular las relaciones de los individuos que viven en
el territorio de ese Estado. Estas normas, no son iguales, incluso en el mundo
globalizado de hoy, si bien de alguna manera a través de Tratados o Convenios
Internacionales se han universalizado ciertas normas, en lo que a principios y
garantias se refiere, no son las mismas en todo el planeta, de tal manera que

encontramos de acuerdo a la época normas crueles, tiranas o barbaras.

Afortunadamente se ha dado una evolucibn de las normas, para el caso
ecuatoriano y si se quiere latinoamericano, las normas que teniamos en época de
la colonia no son las mismas de la época republicana, podemos hablar por lo
tanto de una humanizacion de las normas de derecho, sobre todo las que tienen
gue ver con el ambito penal que es lo que interesa a este estudio, llegando como
méaxima expresion al derecho internacional de los derechos humanos; siendo que
el derecho a la defensa es un derecho humano fundamental que forma parte del
derecho al debido proceso, es necesario conocer los antecedentes sobre los
temas juridicos actuales, las entidades que actuan en una determinada sociedad
para entenderles de mejor manera tanto su evolucion cuanto su aplicacion. Hay
que recordar que todo lo que tiene que ver con el derecho esta estrechamente
ligado a la organizacion social, a las personas que viven en ese grupo social, a la

estructuracion del poder.

Entendido que, el Derecho Penal “en su sentido amplio, delimita un conjunto de
conductas que el poder estatal prohibe y que, cuando se han cometido, reprime

con graves sanciones, implementando para ello procedimientos investigativos,

? Autor citado por Olano Carlos Alberto. Echeverri U. Alvaro. “Teoria Constitucional y Ciencia Politica”
Ediciones Libreria Profesional. Quinta Edicién. Bogota. 1997.
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determinativos y  aplicativos™

Tales procedimientos se configuraron
historicamente como formas o sistemas con caracteristicas definidas, de directa

incidencia sobre la situacion del imputado y su defensa.

Ahora bien, es necesario resaltar en el Estado, el sistema procesal penal que se
aplique, recordemos que en el desarrollo de los sistemas procesales penales,
conocemos basicamente dos: el inquisitivo y el acusatorio, también se puede
hablar de un sistema procesal penal mixto, inquisitivo y acusatorio; y, finalmente
en estos Ultimos tiempos, basados esencialmente en el constitucionalismo se

habla de un sistema procesal penal adversarial.

Con estos antecedentes, si se da una mirada al sistema acusatorio de la
antigiiedad grecolatina, acusacion y defensa se situaban mas o menos iguales, la
actividad procesal concernia Unicamente a los interesados en la infraccion
suscitada. La entidad administradora de justicia de ese entonces escuchaba las
exposiciones que sobre el caso hacian las partes procesales, el debate que cada
parte a su favor evacuaba, y sobre esta base la autoridad juzgadora dictaba su
resolucién. Lo curioso es que en esta época y en este sistema el acusado contaba
con facultades similares a las del ofendido, esto es, podia ejercer libremente su
defensa. Entonces, en la antigiedad grecolatina se dio un sistema penal publico.

Sin embargo, no sucedié lo mismo en los pueblos germanos y el resto de
naciones que conformaron el Imperio Romano, la justicia en materia penal se
torno privada; los procedimientos que se observaron para solucionar conflictos se
asimilaban mas a los procedimientos bélicos que se daban en razon de la guerra,
no habia un verdadero juicio, como sucedi6 en la antigua Grecia, Unicamente se
veia que el dafio se habia producido y que el mismo debia ser reparado. Esta

forma de administrar justicia se aplico hasta la época feudal.

Con el paso del tiempo, la sociedad feudal fue debilitandose, formandose los
Estados Modernos y estas formas privadas de administracion de justicia a la par

desaparecieron, dando lugar a normas de derecho dictadas por el monarca, quien

* VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4ag. 32.
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se decia que tenia delegacion divina para hacerlo. De esta manera retorno al
ambito de lo publico: la autoridad, las armas, los recursos e indudablemente la

administracion de justicia.

Es notorio que en esta época existia una dispersion del poder, que fue acumulada
en la organizacién estatal de una manera mas fuerte. Esta aglutinacién que se dio
de los poderes en torno al Estado tuvo sus ventajas y desventajas, puesto que en
lo que a administracion de justicia se refiere implicé un adelanto ya no se la
concebia como algo privado, aparece ya como “derivacion particular de la
soberania del poder central; éste impone las reglas a los subditos, quienes
carecen de disponibilidad sobre la misma. La idea de delito deja de vincularse a la
produccion efectiva de un dafio y retornando a sus mas antiguas raices se la
entiende como infraccion a lo debido, como desobediencia al mandato del

principe y del orden que él representa, por delegacién divina™.

Claro estd que en sus inicios lo que interesaba era indagar, conocer y revisar lo
sucedido para que el poder estatal reponga el dafio causado, pero también
sancionar al infractor, de esta manera se conseguia una consolidacion del poder y
la autoridad. Esta forma de concebir el poder punitivo del Estado, se mantuvo por
largo tiempo y a pesar de los limites que posteriormente se introdujeron al menos
en materia penal, tratando de humanizar aquellas reglas que provenian del
Estado, estas limitaciones fueron tomadas del Derecho Romano que habia dotado
de normas o reglas para cuando se estaba frente a infracciones en contra del
Estado, pero también normas concernientes a la religion e interviene aqui el
Derecho Canodnico, de esta forma se plasma o aparece el sistema inquisitivo,
radicalmente diferente al sistema acusatorio de la antigua Grecia y que quedo
para aplicarse solamente en el Derecho Inglés, basado en la razon del Estado
como valor predominante y la afirmacion de la autoridad como regla operativa, la

misma que revela toda la organizacién procedimental.

* VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 33-34.
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Como se observa en el sistema inquisitivo se confunden la accion con la
jurisdiccién como un poder Unico absoluto, a este sistema procesal no le interesa
el procesado o acusado como sujeto, por lo tanto carece de derechos. Lo que
interesa son los resultados, esto es sancionar la falta cometida, limitandose o
coartandose si se quiere al derecho de defensa ya que este impediria el conseguir
los resultados, que es el castigo por la falta cometida. El sistema inquisitivo,
generé procedimientos secretos, sin ningun tipo de control ni participacion
popular, colmado de ritualidades, que no tenian continuidad; el inquisidor era
acusador y juzgador y el procesado no tenia oportunidad de defenderse,

solamente tenia que acatar, constituyéndose todo ello un verdadero castigo.

Con la estatizacion que se dio a la administracion de justicia, manteniendo un
sistema autoritario, inquisidor, punitivo debia sumarse una caracteristica mas,
estaba rodeado de esoterismos, implicaba que en esta época todo lo que tenia
que ver con el derecho, en especial el penal, que durante bastante tiempo se
habia basado en las costumbres, pasé a ser una materia de conocimiento de un
grupo especializado de personas, propendiéndose a la tecnificacion de las
normas de derecho en especial en materia penal, basado en normas que
provenian del Derecho Romano. Fueron los canonistas quienes realizaron desde
el siglo XII al XVIII un trabajo de sistematizacion y afinado de las normas de
derecho, que mas tarde ayudara a la moderna Ciencia del Derecho. Las reglas
recopiladas fueron acopladas a la realidad de la época y algunas de ellas
interpretadas nuevamente, se les sistematizé y luego codifico, pero bajo la mirada
de la religion catolica. El derecho pasé a ser materia de conocimiento de un grupo

privilegiado, estaba rodeado de prestigio con el caracter de sagrado.

En esta época el imputado o procesado no tenia opciéon para tener defensa, tan
solamente estaba sujeto al aparato coercitivo del Estado, que por las
caracteristicas indicadas, rodeado de prestigio, saber e incluso sacralizado era
intocable y no admitia margen de error, a tal punto que los procedimientos, eran
reservados, secretos, nadie los podia conocer, ya que los administradores de

justicia si se los puede llamar asi “estaban investidos de la aureola no sélo del
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n5

poder, sino también del prestigio del saber™ Todo esto en un Estado con régimen

absolutista.

El paso del tiempo hizo que aparezcan nuevos conceptos, adversos al
funcionamiento judicial y a las directrices que sustentaban dicho sistema que era
vélido Unicamente en un régimen absolutista mondérquico. Frente al sistema
imperante aparecieron criticas, al principio leves pero luego contundentes en
contra de los abusos y arbitrariedades del sistema judicial basada en una nuevo
proyecto del mundo en ese entonces. Estas ideas nuevas para el mundo del
derecho penal esencialmente, daban valor al individuo sometido a un proceso
penal, como un hombre sujeto de derechos y ya no como un objeto del aparato
judicial, establecian limites y control al poder estatal en este caso en la
administracion de justicia, se atacaba a través de estas nuevas ideas a las bases
del sistema imperante y las condiciones que se debian esgrimir para un valido
ejercicio de las funciones que el pueblo soberano les habia delegado. Estas

nuevas ideas, fueron haciéndose cada vez mas fuertes.

Como se aprecia en lo que tiene que ver con el origen del derecho a la defensa o
derecho de defensa no es algo que se les haya dado por si y ante si a los seres
humanos, ha sido el fruto de la lucha incesante de las clases menos poderosas

frente a las que en su momento ostentaban el poder del Estado.

Francisco Carrara, lo recuerda: “Las historias de los juicios criminales nos hacen
estremecer cuando leemos en ellas que los jueces de ciertos tiempos y de ciertos
paises, apenas oida la confesion del acusado, se levantaban de sus asientos en
coro: {HABEMUS REUM CONFITENTEM! TENEMOS CONFESO AL REOQO!, v,
sin pérdida de tiempo, apresuraban su condena”

Se ha visto hasta aqui el origen del derecho a la defensa y de otros derechos a
nivel mundial, la forma como ha evolucionado, dependié de la forma de Estado.

Este derecho a la defensa ha tenido su evolucién en la legislacion ecuatoriana a

> VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 35.
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partir de la Constitucion de 1830 en la que si bien no se establecido en forma
expresa el derecho a la defensa, sin embargo la Constitucion de ese entonces
establecia ciertos derechos como aquel de que ningun ciudadano puede ser
distraido de sus Jueces naturales, ni juzgado por comision especial, ni por ley que
no sea anterior al delito, que nadie puede ser arrestado sin orden de autoridad
competente salvo que sea sorprendido en delito flagrante, el derecho a no auto

incriminarse entre otros.

Es recién en la Constitucién de 1861 en el Titulo Xl De las Garantias donde por
primera vez aparece 0 se consagra en forma expresa el derecho a la defensa en

el Articulo 105 de aquel texto constitucional que sefiala:

“Art. 105 .- Ningun ecuatoriano puede ser puesto fuera de la proteccion de
las leyes, ni distraido de sus jueces naturales ni juzgado por comision
especial, ni por ley que no sea anterior al delito ni privado del derecho de
defensa en cualquier estado de la causa”

A la par la Constituciébn de ese entonces consagra también el principio de que
nadie puede ser detenido ilegalmente, el derecho a no auto incriminarse y la

presuncion de inocencia.

Luego de la Constitucion de 1861, en cada una de las Constituciones del
Ecuador, expresamente se ha hecho con ligeros cambios en la redaccién pero
gue demuestran el gran interés del constituyente encargado de elaborar cada una
de las Constituciones, el derecho a la defensa o derecho de defensa.

1. 2. FUNDAMENTOS DEL DERECHO A LA DEFENSA: FILOSOFICO S,
POLITICOS Y NORMATIVOS DE CARACTER CONSTITUCIONAL.

Para entender de mejor manera sobre los origenes o antecedentes del derecho a
la defensa hay que buscar sus fundamentos en los pensamientos filoséficos,
politicos y en las normas de caracter constitucional. Se ha dicho en lineas

anteriores que las normas cambian en el tiempo y en el espacio, por lo tanto
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responden a un determinado enfoque del mundo y a las relaciones de los
individuos en particular, bajo estas circunstancias nacen y se desarrollan
filosoficamente las normas del derecho o normas juridicas. Por lo tanto, hay
influencia de las ideas filoséficas en la formacion de los sistemas juridicos de los

Estados.

No se puede olvidar que estas ideas influyeron notablemente para la Revolucién
Norteamericana y Francesa; Yy, posteriormente para los movimientos de
emancipacion de los paises latinoamericanos. “la configuracion del
constitucionalismo, el sistema de separacion de poderes, las garantias
individuales, el derecho de propiedad, el contractualismo, el libore comercio, el
Estado de Derecho, en sus distintas concreciones normativas, no se conciben

fuera del contexto filoséfico en el que se formaron y plasmaron™

1.2.1 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DEL DERECHO A LA DEFENSA.

Jorge Vazquez Rossi en su obra “La Defensa Penal’, analiza los fundamentos
filosoficos, del derecho a la defensa, para ello el autor se remite al derecho
natural, la obra del Marqués César de Beccaria, a Francisco Carrara, el

positivismo, entre otros pensamiento filosoficos:

a. EL DERECHO NATURAL : el Derecho Natural esta estrechamente ligado
con el tema de los derechos humanos, tanto en su concepcion teologica
como racional, como principios o derechos fundamentales, que estan por
encima de las normas positivas 0 como guias de base ética. Esta forma de
ver los derechos humanos concretiza una antigua aspiracion del hombre de
poner fronteras o limites al poder del Estado, encausandolo por el camino
para conseguir la justicia y no como en épocas anteriores la reparacion del

dafo causado y el castigo para el infractor.

® VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 37.
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Estas aspiraciones aunque en forma muy insipiente la encontramos en la
obra de Homero, cuando Antigona reta o Creonte, lo hace amparandose en
un derecho natural contra las leyes con las que contaba la ciudad.
Posteriormente los estoicos avanzaron en estas ideas sobre el Derecho
Natural fundandose esencialmente en la idea de la naturaleza, mas tarde
confluyeron con la escolastica se elaboré un cuerpo normativo cuyas bases
rigen practicamente hasta nuestros dias, sin duda reformuladas o

readaptadas.

Lo importante de este estudio es que se rescata 0 se da un concepto a la
“persona”, no como objeto, sino como sujeto de derechos y obligaciones,
esto es, “como sustancia existente por derecho propio y como fin en si

misma, como fundamento ontolégico y moral de todo orden normativo™’.

No obstante, el tema de los Derechos Humanos o Individuales, el Derecho
Natural toma mayor importancia en la época moderna, si bien la Escuela
Clasica del Derecho, sostuvo que el derecho se descubria solamente a
través de la razon, instrumento no solo para conocer sino también para
criticar, separando todo lo juridico de elementos religiosos, se elaboraron
reglas bases, consideradas inalienables para la libertad individual que a su
vez fijaron limites a los poderes del Estado; y, finalmente, con una
propuesta de asociacion para defender y proteger con toda la fuerza tanto
a la persona humana cuanto a sus bienes, la unién de todos los individuos,
para conseguir el bienestar individual, segun la idea de Juan Jacobo
Rousseau, se configuré un fuerte pensamiento individualista liberal que sin
lugar a dudas influyé en el ambito de lo juridico en general y en particular

del Derecho Penal.

A la Escuela Clasica del Derecho Natural debemos el hecho de haber
separado las normas legales de la moral entendida en ese entonces mas

como normas religiosas, en esta época se sentaron las bases para la

7 VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4g. 38.
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doctrina de la separacion de los poderes, el ejecutivo y el legislativo; y, en
lo que tiene que ver con el ambito judicial, el aporte esencial de los
estudiosos de eses entonces radicO en establecer que el individuo,
persona, ser humano, por su condicion de tal tiene derechos
fundamentales e inalienables que estaban por encima e incluso eran
anteriores a toda norma juridica positiva. Estos derechos fundamentales los
Estados no los podian desconocer y eran a su vez los que ponian limites o

frenaban el ejercicio del poder de ese Estado.

El mérito para los fildsofos de esta época es su contribucion al progreso de
la civilizacion, en cierta medida se liberé al ser humano, persona, de las
ataduras del despotismo, asegurando por sobre todo su libertad individual.
Con la influencia de las ideas del derecho natural se terminé con la
aboliciéon del vasallaje y la servidumbre, se destruyeron los gremios y las
prohibiciones que la Edad Media establecia para el comercio y la industria,
se liber¢ la propiedad de las cargas feudales, etc. En el campo del Derecho
Penal, se depuré su procedimiento, eliminando las torturas e intentando
humanizar los castigos, se elimind los procesos por hechiceria. En
definitiva, se distinguié entre un derecho penal sustantivo y un derecho
penal procesal, se puso coto a los excesos de la inquisicién y a los horrores
de las guerras de religion, se fijo limites a la discrecionalidad de
gobernantes y jueces, en general se propendio a eliminar que el procesado
carezca al menos de garantias minimas y una mayor benignidad a las
penas. “Asi a través de las obras de Locke, Diderot, D-Alembert, Holbach,
Helveticus, Montesquieu y Rousseau, se aboga por una mayor benignidad
en la punicion, por una previa determinacién de los delitos, contra el uso
del tormento, contra la arbitrariedad de los jueces y por la existencia de

garantias para el procedimiento™

. Este desatrrollo, favorecié no solo para la
vigencia y aplicacién del derecho a la defensa sino para humanizar las

normas y procedimientos penales.

® VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4g. 39.
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b. Marqués de Beccaria : en el “Tratado de los Delitos y de las Penas”, se
puede apreciar una concepcion basada en la razén, con elementos del
derecho natural y con base tomadas de las ideas del Contrato o Pacto
Social de Rosseau. Los fundamentos filoséficos de la Escuela Clasica del
Derecho Penal, concibe a los hombres como seres individuales, pero
iguales, que forman el orden social, este orden social surge en base del
pacto o contrato social, del cual se desprende todo el sistema normativo; v,

so6lo las leyes pueden decretar las penas de los delitos.

Para el Marqués de Beccaria, “El nullum crimen, nulla poena, sine lege,
debe entenderse integrado dentro del proposito general de estricta
limitacion otorgado por los iluministas en general y Beccaria en particular a
la facultad punitiva del Estado; el derecho de castigar surge de las
condiciones del pacto social, por ello es limitadisimo; en consecuencia el
derecho que traspase el limite es abuso y no justicia, es hecho y no

" En esta obra, se resalta como valores juridicos fundamentales en

derecho
materia penal sustantiva y adjetiva: la libertad y la seguridad juridica, sin
dejar de ser su obra un tratado para la defensa al individuo que esta siendo

procesado.

“El Tratado de los Delitos y de las Penas”, es un gran aporte, por su
contribucion a establecer claramente las razones para que una ley pueda a
través de su norma imponer una condena, esto es, establecer las
conductas. Luego sefiala la urgencia de fijar normas de procedimiento pero
gue las mismas garanticen si se quiere la investigacion de la verdad, la
responsabilidad o no del procesado, solo de esta manera se justifica la

aplicacion de la pena.

Segun Beccaria, las torturas o tormentos son indtiles, como medio de
investigacion o de punicion, por cuanto, una vez que se conozcan las

pruebas y la existencia de la comision de un delito, aun asi se debe

° VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 42.
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conceder al procesado un tiempo necesario y medios para que se
justifiqgue. Ademas, el Marqués fiel a su idea esencial, esto es, que sean las
leyes la que fijen el momento y caracteristicas de la defensa y los medios
probatorios. Para Beccaria el procesado es sujeto de derechoy no objeto
del poder punitivo del Estado. Sobre esta tesis se construira las bases del

Derecho Penal Liberal.

c. Francisco Carrara : funda sus teorias filosoficas en el campo del Derecho
Penal, en reglas del Derecho Natural, manifestando que sus normas,
tienen una validez universal, porque estan basadas en la razén. Carrara si
bien abordo el tema de la construccidn tedrica de lo punitivo manifesto que
a la par se debian establecer lo que hoy conocemos como normas de
procedimiento para el juicio penal o Derecho Procesal Penal, haciendo una
diferenciacion entre el Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal,
manifestando que asi como la norma que sanciona es legitima porque
proviene de la autoridad, iguales normas pero de procedimiento o para el
juicio deben provenir de la autoridad, por lo tanto el juicio debia ser un acto
también de razén. Solo basado en estos procedimientos fijados por la
autoridad podra el juzgador dictar su resolucion, ya que la pena que se
establezca por la infraccion cometida debe deducirse o concluirse del
juicio. Todo ello porque segun Carrara: “la sociedad civil se concibe, por su
destino y constitucién, por su origen y finalidad, como un sistema organico
fundado en la naturaleza del hombre-sociedad que, mediante el derecho,
defiende a la vez y arménicamente, al individuo y a la comunidad™®. De lo
expuesto Jorge Vazquez concluye que: “la misién de la autoridad civil es
frenar la violencia de los individuos; la del derecho penal, refrenar la
violencia de los legisladores, y la de los ordenamientos procesales, refrenar
la violencia de los jueces. Estas tres formas de violencia son perniciosas

para la sociedad y por ello, enemigas del derecho™*.

' VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 42.
" Ibidem. Pag. 43.
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Por lo tanto, el sistema punitivo de los Estados no esta para la defensa
social, sino ha sido hecho para la defensa del derecho, desechando de
esta forma los abusos y dando paso a procedimientos previamente
establecidos. Que el juicio penal debe ser el Ultimo instrumento de la tutela
del derecho y que las reglas procesales tienen dos objetivos: proteger el
derecho de los buenos para que se castigue a los culpables y proteger el
derecho del imputado a no ser castigado sin razén, sin un juicio donde se
determine su responsabilidad o mas alla del castigo dedicado para ese

delito.

Para Carrara, hay que conciliar la tutela del orden juridico con los derechos
del procesado, y en caso de conflicto entre estas dos teorias debe primar la
proteccion o tutela a los derechos del procesado, esto es la aplicacion
estricta del principio indubio pro reo, ello por razones de orden humanitario,
por cuanto es preferible que un delito quede sin sancidn a que se castigue
0 sancione a una persona inocente. Ello no implica impunidad. Que este
principio indubio pro reo debe aplicarse tanto para las personas honradas,
para el sospechoso o que esta siendo sujeto de una investigacion procesal

e incluso para el culpable o responsable de una infraccion.

Si la autoridad tiene la obligacion fundamental de precautelar la tutela
juridica, emergen por igual la acusacion y la defensa, que son dos cosas
gue van juntas ya que provienen de un mismo problema. Aqui lo importante
en esta investigacion, para Francisco Carrara la defensa, es necesaria en
el juicio, que su fundamento esta en la naturaleza del ser humano y en la
necesidad que hay de protegerlo como persona humana, “este derecho no
es dado por la sociedad sino que existe antes que ella y en tal sentido, no
es un privilegio ni una concesion, sino un verdadero derecho original del

hombre y, por consiguiente inalienable™? .

2 VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4g. 46.
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d. La reaccion positivista : Los pensamientos sefialados por Beccaria y
Carrara en el siglo XIX fueron criticados por los positivistas de ese
entonces, quienes dejaron para el campo de las concepciones filoséficas
del Derecho Penal las fundamentaciones ius naturalistas. Para esta
corriente del pensamiento juridico, basado en el materialismo historico
expresaban que lo juridico no provenia de las leyes naturales, no estaba
fundado en la razén, sino que mas bien se trataba de un fendémeno
ideologico proveniente de las condiciones reales de cada una de las
sociedades. A esta tesis contribuyé el hecho de que en esta época se dio
un gran impulso de los estudios sociologicos, claro estd, se cuenta con un
enorme desarrollo de la Ciencia del Derecho, que centrd su preocupacion
en las manifestaciones juridicas reales para asi conseguir una
sistematizacion del derecho con total independencia de otras

consideraciones.

En este periodo se elaboraron los cbdigos, existe una gran produccion
legislativa y ademas es una época muy fructifera en el ambito interpretativo
sobre las normas y principios de todas las ramas del derecho. Se dej6 de
lado las construcciones tedricas de la filosofia para el &mbito del derecho.
Ya en el campo del derecho a la defensa, en esta teoria positivista, se
esgrime lo que Jiménez de Asua llama “defensa social biolégica”, en la que
sobresalen los andlisis en materia juridico penal realizados por César
Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Gardéfalo, con sus concepciones en
contra de la Escuela Clasica del Derecho Penal, opuestas a las
iusnaturalistas frente a sus teorias basadas esencialmente en la
observacion empirica, cimentando sus argumentos en estudios biolégicos y
sociales. Los aspectos juridicos para estos estudiosos, debian ser
considerados como un hecho natural que debian ser analizados desde un
punto de vista antropologico, fisico y social. En esta teoria no importaba el
delito, ni el imputado, procesado o infractor, que por ser infractor era

considerado como un ser anormal, “como un defectuoso psicolégico que
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incurre a través de su comportamiento en una lesion peligrosa para la

sociedad, la que, a su vez, debe defenderse con medios id6neos™>.

Para la teoria positivista el delito debia ser visto como un hecho natural, el
exceso de garantias individuales era la que habia hecho que se incremente
la delincuencia o las lesiones a la sociedad. Bajo esta teoria solamente
ciertas personas por sus caracteristicas fisicas 0 sociales estaban
destinadas para delinquir indudablemente por la causa de vivir en
sociedad. Lo fundamental que encontramos en esta teoria es que se deja
de lado el asunto de la pena y se trascienden mas bien a las “medidas de
seguridad”, con la finalidad de conseguir que el delincuente sea

rehabilitado para su posterior insercion en la sociedad.

En esta teoria y lo que interesa para nuestro estudio se basa en que asi
como sucede con la concepcién adoptada por Francisco Carrara que pone
especial énfasis en la proteccién individual, para esta escuela, todo es
responsabilidad de la sociedad, el procesado es un enfermo social que
ocasiona perjuicios a los otros integrantes, siendo asi esta sociedad debe
proporcionar medidas de curativas las mismas que va en beneficio de
todos. En consecuencia a esta escuela no le interesa rodear al infractor de
garantias individuales, sino de arbitrar las medidas necesarias de defensa
social y de reinsercion del procesado. “En lugar del clasico indubio pro reo,

funciona el indubio pro societate™*

e. El renacimiento ius filosofico : Este pensamiento surge en el siglo XX al
retomar los pensamientos filosoéficos por parte de Edmundo Husserl, es
una renovacion filosoéfica frente al positivismo y al derecho natural. En sus
estudios dej6 muy en claro el aspecto de la conciencia como
intencionalidad. Los autores de esta época recalcan la necesidad de
profundizar el estudio de los fendmenos investigados para llegar a

conclusiones verdaderamente fundamentales, en el campo del derecho
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analizar prolijamente para “determinar la estructura fenomenologica de la
existencia humana y del derecho como una de sus especiales
proyecciones™®. Segln estos estudios toda sociedad tiene un orden o
sistema juridico siendo asi en lo que tiene que ver con el derecho a la
defensa la investigacion del tema o caso tiene que ir mas alla del terreno
de la normay llegar al ser humano como fin en si mismo y de los cimientos
de una dignidad que la norma no puede excluir ni oponer.

f. Fenomenologia existencial : El hombre lo que ha buscado a través de los
estudios es el fundamento de los derechos humanos, esenciales o
derechos fundamentales como se dice en algunos textos. Aparece por lo
tanto esta linea del pensamiento filoséfico conocido como de la
fenomenologia existencial, que viene a ser una reformulacion del derecho
natural, entendido como guia de los principios rectores de la existencia
humana. En esta linea de pensamiento sus bases son los antecedentes de
la sociologia y la historia, relaciona lo juridico en un escenario real y los
cambios tanto de lo juridico como de las situaciones reales, porque
recordemos las sociedades cambian evolucionan en el tiempo y en el
espacio. Segun esta teoria no hay reglas absolutas conforme determinada
el derecho natural. Toda teoria deber referirse al hombre como sujeto, pero
un sujeto relacionado con otros sujetos. En este contexto aparece un
nuevo elemento que es el de la justicia como “forma antropoldgica de
coexistencia™'®. Si segln el concepto mas utilizado de justicia es dar a cada
uno lo que le corresponde, la justicia significa un modo de convivir y en
consecuencia las normas o el orden juridico es connatural al hombre,

puesto que nada tienen que ver fuera de la esfera de éste.

Para esta corriente del pensamiento filosofico, el derecho a la defensa es
algo necesario, esencial, es un derecho humano puesto que esta vinculado
con la realidad ontoldgica del hombre de respetar a los otros hombres pero
también respetando el derecho propio de este. A su vez el derecho a la

> VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 50.
'® |bidem. Pag. 52.
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defensa es entendido como un mecanismo o como un medio para realizar

la justicia a fin de conseguir una coexistencia humana digna.

Ya en el campo del derecho penal, si bien el delincuente es considerado
como un lobo del hombre, asimilando al Leviatan, la idea de justicia, a
través del derecho que trae consigo el orden juridico y el derecho a
sancionar que ostenta el Estado, hace que, ese Leviatdn que seria el
Estado no se convierta en arbitrario con su poder, pero si ello sucediera se
produciria la negacién de lo que quiere defender que es al ser humano en
si, es por ello que segun Francisco Carrara aqui surge o se debe dar “la
racionalidad de todo orden juridico que merezca el nombre de tal y que
excluya la arbitrariedad, la prepotencia de la fuerza y la destruccion de lo

humano”*’.

Dentro de esta linea del pensamiento es necesario anotarr lo que menciona
Recaséns Siches, que aborda el tema de los derechos esenciales,
primordialmente el derecho de la libertad individual como resultado de la
dignidad, en tal aspecto sefala ciertos circunstancias negativas de la
libertad juridica a las que dice que son: “una serie de barreras o defensas
contra las trabas o los impedimentos, y contra las injerencias injustas de
otros individuos o de los poderes publicos™®. Sefiala que para defender al
individuo con el derecho y frente al Estado nos da el valor de la seguridad
juridica, con esta ultima hay seguridad a la dignidad humana, a la vida, la
libertad, incluso seguridad para su propia vida, integridad fisica, moral y en
todas las manifestaciones de la libertad juridica individual. En
consecuencia, un individuo no puede ser sometido o sujeto de detenciones
arbitrarias, penas crueles, degradantes o inhumanas, no puede ni debe ser
torturado; tiene derecho a ser escuchado publicamente con justicia por su
juez natural e imparcial quien o quienes para el caso ecuatoriano

determinaran sus derechos y obligaciones, o para ser investigado por

Y VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 53.
¥ |bidem. Pag. 54.
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cualquier asunto de orden penal, el derecho a que se presuma su inocencia
mientras no esté demostrada su responsabilidad mediante sentencia
ejecutoriada siempre que se haya seguido el juicio conforme lo manda el
procedimiento y se le haya provisto de todos los medios necesarios para

gue pueda defenderse.

g. El valor de la persona como fundamento del derecho a la defe nsay
sus garantias: El pensamiento humano ha estado dirigido esencialmente a
establecer la relacién entre el valor esencial de la persona y su derecho a
la defensa, frente a la acusacion y pretension sancionadora de las
autoridades publicas. Sabido es que a lo largo de la historia de la
humanidad la forma de considerar el derecho a la defensa ha variado,
dependiendo también de la forma de Estado en ese entonces, sin
embargo, se llega a la conclusién de que siempre existio la necesidad de
fijar o determinar garantias efectivas frente al poder punitivo de la autoridad
juzgadora, considerar que el imputado o procesado es un ser humano y
como tal debe ser tratado, no como un objeto, sino como sujeto de
derechos y que antes de imponerle una sancién por muy justa que esta
sea, deben buscarse por todos los medios que sean posibles la exacta
determinacion de la imputacion, otorgandole ademas la posibilidad de que
pueda defenderse, de ser escuchado y oponerse a la acusacién
presentada en su contra. Esto es buscar a través del procedimiento que
esta fijado en el ordenamiento juridico la verdad, una verdad lo mas
ajustada a la realidad, y sobre esta versara el fallo de la autoridad un fallo
gue debe ser racional esto es no exagerado para el tipo de infraccién que
ha cometido.

“Esta idea de racionalidad, que también es base de las
concepciones modernas sobre el Estado democratico ha influido
poderosamente en la teoria del proceso, concebido como un orden
de etapas y oportunidades armonicamente distribuidas donde
intereses contrapuestos, pero no divergentes, se van enfrentando y

enlazando en un juego dialéctico que llega a un intento de sintesis
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final. Asi, el valor justicia se integra con el valor seguridad y ambos
se conciben como una estructura racional que, al mismo tiempo,
respeta también especialmente en el contradictorio, el principio de
igualdad. De esta manera en el derecho de defensa se conjugan, a

la manera de un plexo, multiples valores juridicos fundamentales™®

Aqui ingresa otro elemento basico de todo proceso penal, aquel que es la
busqueda de la verdad, de tal forma que todas las actividades se dirigiran a
presentar los hechos en una forma objetiva, a fin de que puedan ser
controvertidos, probados y estudiados para que puedan ser valorados conforme a
la norma vigente y sobre esa base tome la autoridad el fallo o la resolucion
pertinente. Por lo tanto, para el caso penal por mas que hayan presunciones
contundentes de responsabilidad en contra de ese procesado, ello no es
suficiente para la condena, sino que la autoridad tiene que estar convencida del
proceso, otorgando la posibilidad al procesado de descargo de las pruebas que se
presenten en su contra, de tal manera que haya seguridad, si se quiere certeza de
que efectivamente aquel sujeto que esta siendo procesado es el responsable de

la infraccion por la que se le acusa.

1.2.2 FUNDAMENTOS POLITICOS DEL DERECHO A LA DEFENSA.

En ninguna otra rama del derecho como en la penal se ve una estrecha relacion
entre las formas politicas que han adoptado el Estado y sus formas o sistemas
juridicos, la historia nos da cuenta de que existe una relacion contraria pero
proporcional entre concentracion autoritaria de poder y garantias del imputado. No
se puede hablar de un derecho a la defensa en las mismas condiciones en un
Estado con régimen autoritario que en un Estado Democréatico o de Derecho,
basta solo recordar lo sucedido en Estados con régimen absolutista antes del
siglo XIX pero también los que en el siglo XX se dieron como en Alemania, en el

continente Europeo; Chile y Argentina, para el caso Latinoamericano. Si una

¥ VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4g. 55.
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persona era sometida a un proceso penal en estos Estados autoritarios y si por
sobre todo estaban en contra del gobierno indudablemente que este imputado o
procesado carecia de todo tipo de garantias minimas ni se diga del derecho a la
defensa. En este tipo de Estados el procesado es asimilado como un objeto,
enemigo del Estado y por lo tanto pesan sobre él una serie de presunciones

consideradas practicamente como verdades irrefutables.

Por esta razon la idea de un Derecho Penal Humano, mediante un proceso o
procedimiento rodeado de garantias esencialmente para el procesado, no es un
elemento de los Estados Autoritarios, es algo que viene en los modernos Estados
de Derecho, que se organizan mediante normas fundamentales en sus

Constituciones y se estructuran a través de mecanismos para controlar el poder.

Estas ideas transformadas en derechos para los seres humanos fueron
desarrollando e incubando de poco a poco, precisamente como una forma de
combatir el absolutismo predominante, es asi que antecedentes politicos de lo
que al derecho a la defensa se refiere lo encontramos como un primer
antecedente en la Carta Magna Inglesa de 1215, considerada como la base del
Derecho Constitucional, movimiento mediante el cual un grupo de nobles de ese
entonces consiguieron del Rey Juan Sin Tierra el reconocimiento de ciertos
derechos, en lo que interesa para nuestro estudio tenemos el Articulo 39 que
sefala: “...ningun hombre libre sea detenido o apresado o confiscados sus bienes
o desterrado o destruido en cualquier forma, ni pondremos ni haremos poner

mano sobre él, a no ser por el juicio legal de sus pares o por la ley de la tierra” .

Conforme este documento conocido como Carta Magna se consagra el principio
del derecho a la defensa de que todo procesado tiene derecho a ser oido para ser
sentenciado mediante un juicio legal por su juez natural y por la ley. Se apreciay
lo sefala Eduardo Couture el levantamiento de los barones ingleses contra Juan
Sin tierra desbord6 el espiritu de su tiempo, transformandose en una verdadera
conquista de libertades politicas vélidas para todos los tiempos y que
posteriormente sirvieron de inspiracion para movimientos revolucionarios

posteriores.
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Otro fundamento politico del Derecho a la Defensa lo encontramos en la
Independencia Norteamericana, el 4 de julio de 1776 el Congreso aprueba la
declaracion redactada por Thomas Jefferson, documento influenciado por la
corriente iluminista que establece principios como aquel de que todos los hombres
son iguales con derechos inalienables, el derecho a la vida, la libertad y la
felicidad. Para garantizar la vigencia de estos derechos el mismo hombre ha
establecido un gobierno, cuya autoridad proviene del sentimiento de los
gobernados; y, si por alguna circunstancia el gobierno desconocia estos
derechos, el pueblo podia cambiar al gobierno, abolirlo e instituir un nuevo

gobierno.

En lo que tiene que ver con el derecho a la defensa, la declaracion de principios
de Virginia, en su seccion VIl expresa que: “En toda acusacion criminal el hombre
tiene derecho a conocer la causa y la naturaleza de la acusacion; a ser careado
con los acusadores y testigos; a producir prueba a su favor y a ser juzgado
rapidamente por un tribunal imparcial de doce vecinos, sin cuyo consentimiento

unénime no puede ser declarado culpable™®.

Al igual que sucedio6 con la Carta Magna Inglesa la Declaraciéon de Independencia
de los Estados Unidos de Norteamérica influyé especialmente en los paises
europeos, puesto que si bien se habia tomado los pensamientos de juristas y
filésofos ingleses y franceses este documento representaba ya no solo una mera
declaracion lirica sino un documento que tenia una aplicacion préctica. Ya en el
tema del derecho a la defensa, vemos igualmente que todo acusado en materia
penal tiene garantias o derechos que lo protegen y que deben ser observados y

estrictamente cumplidos.

Luego de la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de
Norteameérica, tenemos otro movimiento politico de gran influencia, la Revolucion
Francesa, que sirvid para la consecuciéon de los derechos y garantias a favor del
ser humano con su Declaracién de Derechos del Hombre del 26 de agosto de

%YAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4g. 60.
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1789. Esta declaracion consagrdé los principios esenciales del individualismo
liberal de ese entonces, aquellos de que todos los hombres nacen libres y en
igualdad de derechos; la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion como derechos naturales; aquel principio de que la ley es la expresion
de la voluntad general y todos los ciudadanos son iguales ante la Ley; derechos
inalienables también como la libertad de opinién, reunién y circulacién. Y ya en lo
gue tiene que ver con el principio del derecho a la defensa se proclamé que nadie
puede ser acusado, arrestado o detenido sino en los casos expresamente
determinados por la ley y con las garantias debidas. Esto es que el tipo penal
debia estar predeterminado en la ley, con una pena sefialada en la misma, que no
podia ser detenido arbitrariamente sino en los casos consagrados en la ley con

las debidas garantias.

Hasta antes de la proclamacién de estos principios el procesado era considerado
objeto y no sujeto de derechos, era perseguido y juzgado incluso por jueces o
comisiones especiales creadas para ese caso. Con esta proclamacion se puso
coto a una serie de arbitrariedades que al menos en este tema se venian
cometiendo, rodeando al fin y tratando al imputado o procesado como un ser
humano. Un hecho también transcendental que trajo consigo la Revolucion
Francesa es que a partir de esta se inicio un verdadero movimiento codificador de
las leyes sustantivas y adjetivas en materia penal, esto implicé un avance en
contra de la arbitrariedad y a favor de la seguridad, se puede decir que hasta aqui
llega el sistema inquisitivo en materia penal dando paso a un sistema mixto entre
inquisitivo y acusatorio, resaltando que en todo proceso penal debian garantizarse
los principios de oralidad, publicidad, contradictoriedad, con ello se observa que
se dan amplias facultades para el derecho a la defensa.

Con este contexto lleno de aciertos y desaciertos, progresos y retrocesos, con
fundamentos filoséficos del iluminismo y ya en un Estado Democratico, aparece
en este escenario el derecho a la defensa y la idea de un debido proceso como un

pilar fundamental de esta nueva forma de Estado.
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Se han establecido una serie de garantias a fin de evitar los abusos de las
autoridades en materia punitiva y sefialar limites razonables para evitar la
discrecionalidad de dichas autoridades encargadas de la administraciéon de

justicia. Esto ha sido uno de los motivos principales de la liberacion humana.

Refiriendonos a nuestra realidad, el Ecuador también es suscriptor de los
importantes Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos, como
es la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en el inciso primero del
articulo 11 dispone: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a ley y en
un juicio publico en el que se hallen aseguradas todas las garantias necesaria

para su defensa”

Otro Tratado Internacional es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que en el Articulo 14, inciso tercero, literal d) sefiala, en la parte que
tiene que ver con el derecho a la defensa lo siguiente: “...de hallarse presente en
un proceso y defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su
eleccion; a ser informado; si no tuviera defensor del derecho que le asiste a
tenerlo siempre que el interés de la justicia lo exija o que se le nombre defensor

de oficio gratuitamente si careciere de los medios suficientes para pagarlos”

Y finalmente las normas correspondientes al derecho a la defensa de la
Convencién Americana de Derechos Humanos o conocido mas como Pacto de
San José de Costa Rica del cual el Ecuador también es Estado parte, que
consagra el derecho a la defensa y lo encontramos establecido en el Articulo 8,
inciso segundo, literal e) del mencionado pacto que dispone lo siguiente: “la
persona tiene derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere personalmente por si mismo ni nhombre defensor

dentro del plazo establecido por la ley.
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1.2.3 FUNDAMENTOS NORMATIVOS DEL DERECHO A LA DEFENSA .

Los derechos fundamentales han buscado un reconocimiento internacional a
través de los conocidos Pactos, Convenios o Tratados Internacionales. Si bien
esta inquietud no es de ultima época sino de tiempos anteriores, es a partir de la
segunda guerra mundial por las atrocidades que en esta se cometieron que la
comunidad internacional ha hecho un verdadero esfuerzo por concretar
internacionalmente los derechos fundamentales para todo ser humano solamente
por su condicion de tal, sin hacer ningun tipo de distincion que tengan que ver con

su nacionalidad, raza, sexo u otra condicion.

Estos principales fundamentos normativos del derecho a la defensa lo
encontramos en la Carta de las Naciones Unidas de 1945, la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que en su Articulo 10 sefala de
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”. Segin Recansens Siches este precepto
juridico esta dirigido a conseguir certeza juridica, que debe estar a cargo de un
tribunal imparcial, independiente, colocado por encima del litigio y al servicio del
derecho, agrega que la administracion de justicia tiene que ser publica. Destaca
ademas que la historia de los movimientos para la conquista y garantia de la
libertad juridica y personal es primordial. En este contexto sefiala que es
necesario evitar que nadie sea arbitrariamente detenido, preso, confinado o
desterrado y los Estados se han preocupado por implementarlos pero ademas
cumplirlos en sus territorios. El Unico defecto de esta carta fundamental es que se
trata Unicamente de una declaracion de derechos pero sin mecanismos operativos

para proteger y hacerlos efectivos.

Otro fundamento politico importante para el continente Americano al igual que se
hizo en Europa en base a la Carta de las Naciones Unidas, en el continente
americano se preocuparon por declarar en forma continental derechos de caracter

universal que sirvan y protejan a todo ser humano, en 1948 la Conferencia
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Interamericana sanciono la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, que
se puso en vigencia desde 1951. En este instrumento se proclaman derechos
fundamentales de la persona humana, declarados en 1948, en la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Posteriormente en 1969, en la ciudad de San José de Costa Rica, la Conferencia
Especializada Interamericana aprobd la Convencion Americana de Derechos
Humanos, conocida mas como Pacto de San José de Costa Rica. Ahora bien,
cierto es que los paises suscriptores de este convenio no han dado cumplimiento
a cabalidad con los principios de este tratado, sin embargo no se puede dejar de
lado el esfuerzo realizado, incluso en las ultimas décadas del siglo pasado cuando
en algunos paises como el caso de Argentina, Chile, incluso nuestro pais al volver
a regimenes democraticos, en los cuales siempre que no amenace al gobierno
imperante existe un verdadero esfuerzo por garantizar y hacer efectivos los

derechos fundamentales de los seres humanos.

Segun el preambulo del Pacto de San José de Costa Rica, los paises suscriptores
deben tener como proposito a través de sus instituciones democraticas un
régimen de libertad personal y justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre, cuyo origen radica en los atributos de la
persona humana. Este principio ha sido declarado en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Es el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica que consagra las garantias
judiciales, proclama el derecho a la vida, integridad personal, la libertad, la
igualdad, etc. Ya en el inciso segundo, literal “d” sefiala que el procesado tiene
derecho a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor, si no ha
designado defensor al procesado le asiste el derecho de que sea el Estado el que
le proporcione un defensor, la posibilidad de interrogar a los testigos y solicitar la

presencia de sus testigos, peritos, que el procesado no podra ser obligado a
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declarar en contra de si mismo ni reconocerse culpable, ademas del derecho de

apelar de las resoluciones dictadas en su contra.

A mas de los derechos proclamados esta convencion prevé la creacion y el
funcionamiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dejando ya en la opinion de algunos
autores de ser solo una declaracion lirica sino también con instituciones que se
encarguen de velar o precautelar el cumplimiento de los derechos garantizados

en esta Convencion.

1.3 CONCEPTO DE DERECHO A LA DEFENSA.

Antes de mencionar varios de los conceptos que sobre el derecho a la defensa
han dado los autores, es necesario resaltar que se trata de una expresion
compuesta, por lo tanto, se debe determinar lo que significa solamente la defensa,

en dos sentidos: en primer lugar en sentido amplio; y, luego en sentido estricto.

En sentido amplio, la defensa penal proviene directamente de los fundamentos
constitucionales y asoma como una expresion de los valores de libertad individual
y seguridad juridica; si las cosas estan asi, la defensa se relaciona con el debido
proceso y comprende todas las garantias que giran en torno al debido proceso y
como tal exige que se cumplan con los requisitos procesales fijados en la ley
como el hecho de saber de los cargos que se le imputan, derecho a ser
escuchado, a intervenir, a ser juzgado por su juez natural, con observancia de las
formalidades de fondo y de forma, practica de pruebas, contradecir las que se

presenten en su contra, y en base de todo ello a una sentencia motivada.

En sentido estricto, la defensa estd concebida como la contestacion a la
acusacion que hace el procesado, son todas aquellas actividades ejecutadas a
favor del procesado o acusado y de sus derechos, que estan encaminadas a
conseguir sus objetivos dentro de la causa; siendo asi es contraria a la accion.

Carnelutti acogiendo las ideas Hegelianas dice que la defensa nos coloca ante
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“una disposicion dialéctica de elementos que remite a la triada logica de la accion

como tesis, la defensa como antitesis y la decisién jurisdiccional como sintesis™?*

Conforme se puede apreciar el derecho a la defensa, por su naturaleza especial
emerge desde el momento mismo en que se da inicio a la imputacion, ain cuando
se esté dentro de la etapa de indagacion previa, que a su vez ira desarrollandose

y perfeccionandose en el transcurso del proceso.

A continuacién algunos conceptos que sobre el derecho a la defensa han dado

varios autores:

Jorge Vazquez Ricci, nos dice que “El derecho a la defensa es un verdadero
poder junto con el de la accion y la jurisdicciéon, para la valida realizacion penal,
ello en razén de que estos poderes son los que dirigen la actividad de los sujetos
procesales en todo el proceso, pero que tienen a su vez una existencia previa al

mismo, ya que su fuente es de indole sustantiva constitucional"?.

En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas se
dice que el derecho a la defensa “es la facultad otorgada a cuantos, por cualquier
concepto, intervienen en las actuaciones judiciales, para ejercitar, dentro de los
mismos, las acciones y excepciones que, respectivamente pueden
corresponderles como actores o demandados; ya sea en el orden civil como en el
criminal, administrativo o laboral. En lo personal, la potestad de repelar los
ataques directos e injustificados en los limites de la denominada legitima

defensa”®

Otro concepto dado por el autor colombiano Pedro Pablo Camargo nos dice que
“el derecho a la defensa, es un derecho constitucional fundamental, de aplicacion
inmediata, y se aplica en todos los campos de la actividad humana y en todas las

esferas del derecho, sin limitacion alguna. Nadie puede pretextar la falta de

> VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal”. Tercera Edicidon. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 139.

22 VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. Pag. 80.

2 CABANELLAS Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo lll. Editorial Heliasta.
28ava Edicion. Argentina. 2003. Pag. 125.
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reglamentacion legal para desconocer el derecho de defensa de las personas” %*

Siguiendo la misma obra del autor colombiano, que cita lo que sobre este tema ha
dicho la Corte Constitucional, de que el derecho a la defensa es un elemento

esencial del debido proceso.

Para Arcenio Ore Guardia, en su obra Manual de Derecho Procesal, “el derecho a
la defensa es un derecho fundamental e imprescriptible en un debido proceso que
permite al imputado hacer frente al sistema penal en una formal contradiccion con

igualdad de armas™®

De los conceptos anotados se concluye que el derecho a la defensa es un
derecho fundamental, una garantia constitucional ajustable en todos los campos
de la actividad humana, de aplicacion inmediata, y en todas la esferas del
derecho sin limitacion alguna, sea: civil, administrativa, fiscal, laboral y ni se diga
penal; en esta Ultima es necesario que el juzgador observe cuanta regla de
procedimiento consta en la Ley para que el proceso sea valido del cual debe estar
informada la persona que esta siendo investigada a fin de que haga uso pleno de

su derecho a defenderse.

También se puede observar que el derecho a la defensa o derecho de defensa es
parte fundamental del debido proceso, ya que con este derecho se garantiza la
posibilidad de que el procesado concurra al proceso, se haga parte de este, se
defienda, presente alegatos y evacue las pruebas que crea le son favorables para
su defensa, controvertir las pruebas presentadas en su contra, impugnar la
sentencia condenatoria, defenderse en la audiencia de juicio que es inseparable

del derecho de audiencia publica.

Relacionado con lo que se deja anotado, incluso la Corte Constitucional del
Ecuador, consagra que el debido proceso, es un derecho fundamental que se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, si ello es asi

también es aplicable para el derecho a la defensa o derecho de defensa.

Y CAMARGO, Pedro Pablo. “El Debido Proceso”. Editorial Leyer. Bogota. 2000. Pag. 146.
> ORE Guardia, Arcenio. Manual de Derecho Procesal. Editorial Alternativa. Lima. Pag. 29.
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1.4 NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA DEFENSA.

El tema de la naturaleza juridica del derecho a la defensa o ubicacién de este
derecho, es complicado, al igual que sucede para determinar la naturaleza juridica
de otras instituciones del derecho. Esta situacion de ubicar correctamente este
derecho nos llevara a situaciones eminentemente operativas para llegar o arribar

a una mejor aplicacion del derecho.

El autor Jorge Vazquez Ricci en su Libro “La Defensa Penal”, sefiala que en lo
que se refiere a la naturaleza juridica del derecho a la defensa se pueden

destacar tres lineas evolutivas convergentes:

a. Aguella que proviene de la capacidad real del individuo de refutar cualquier
ataque a su esfera personal, su privacidad y disponibilidad. Esta situacion
tiene que ver con las raices antropoldgicas del individuo y que ha tenido
varias manifestaciones y que en la realidad juridica actual aparece mas
bien como una causa de justificacion.

b. EI pensamiento juridico de defensa tiene un mismo origen, esta
esencialmente dentro de las formas o practicas procesales. Segun una cita
que hace el Autor Jorge Vazquez a Silva manifiesta que antes de
constituirse el derecho a la defensa como principio o derecho fundamental,
se desarrollaron las técnicas del proceso, a través de las oportunidades
gue se concede a las partes en litigio, a fin de que los hagan valer ante la
autoridad juzgadora, ello en el campo civil y en el campo penal con un
sistema procesal de corte acusatorio, ya que no sucede lo mismo en el
sistema inquisitivo de épocas pasadas, donde el derecho a la defensa para
el imputado, acusado, procesado era nulo.

c. No se puede olvidar que con el sistema penal inquisitivo se dio un
retroceso del derecho a la defensa en Estados con regimenes
monarquicos, es en este momento donde vemos la influencia de un
concepto politico relacionado con el valor de la seguridad juridica,
conforme ya se dijo no se puede decir que en regimenes absolutistas los

subditos gocen de todas las garantias que se consagran en un Estado
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democratico. Es el constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX el que
plante6 de una forma sustantiva el derecho a la defensa como un requisito

para antes y durante el proceso o procedimiento penal.

Entonces respecto a la naturaleza juridica del derecho a la defensa se puede
afirmar que este tiene una naturaleza juridica sustantiva, constitucional, ello
significa que es anterior, l6gica, jerarquica y cronolégicamente a toda regulacion
procesal y que si bien su marco normal de aplicacion se da dentro de una
regulacion procesal, no es exactamente de indole procesal. “El proceso no
constituye el derecho de defensa, sino que debe regular las oportunidades
debidas de manifestacion; un procedimiento de cualquier género, que se hiciese
al margen o en violacién de la garantia de defensa, devendria insalvablemente
nulo, careceria de efectos juridicos validos y deberia ser jurisdiccionalmente
revisado. Porque también de la indole sustantiva del derecho de defensa se
deriva, como ha sido explicitado por la jurisprudencia Argentina que su ambito de
aplicacion se extienda sobre toda relacion juridica en la que, a resultas de la
misma, uno de los integrantes pueda experimentar el menoscabo o privacion de

un derecho o un bien”?®.

Por esta razon, el derecho a la defensa es un derecho humano fundamental que
debe ser aplicado y observado en todos los ambitos del derecho, civil,
administrativo y ni se diga en el ambito penal. El derecho a la defensa no puede
ser Unicamente formal, muy por el contrario, debe haber un reconocimiento
impregnado de una valoracién constitucional, que esté integramente garantizado
siendo asi en forma armonica actuaran las facultades o prerrogativas de las
partes en defensa de sus intereses. Solo asi el derecho a la defensa tendra y
cobrara la debida importancia y vigencia en todas las ramas del derecho, en
especial en el ambito penal, en donde algunas legislaciones han puesto mayor

énfasis o interés.

2 VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo. “La Defensa Penal” Tercera Edicion. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina.
1996. P4g. 80.
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En conclusion el derecho a la defensa y las garantias que giran en torno de este

son condiciones establecidas con anterioridad por el ordenamiento constitucional

para solo asi realizar en forma valida el Derecho Penal a través del proceso

penal; y, que todos los procesos que se instauren deberan observar y aplicar con

amplitud, operatividad y sin restriccion, formas de efectivizar el derecho a la

defensa, ya que de no existir la misma, todo lo actuado sera rechazado.

1.5 OBJETIVOS DEL DERECHO A LA DEFENSA.

De lo investigado hasta este momento se deduce que el derecho a la defensa

como principio integrador del debido proceso persigue los siguientes objetivos:

a

Frenar la arbitrariedad con la que puede actuar la autoridad juzgadora en
un proceso penal.

Que la persona que esta siendo procesada esté informada desde el inicio
de la investigacion para que las actuaciones sean validas.

Que los involucrados en el proceso puedan presentar sus pruebas y rebatir
aquellas que le causan responsabilidad.

Asegurar la efectiva realizacibn de los principios procesales de
contradiccion e igualdad.

Proteger los derechos del procesado, por cuanto mientras no haya
sentencia en firme no sera considerado como responsable del cargo que

se le imputa.

1.6 CLASIFICACION DEL DERECHO A LA DEFENSA.

Se distinguen dos tipos o clases del derecho a la defensa:

a.

La defensa material , que se ejercita personalmente por el imputado, por lo
tanto también se llama autodefensa y se materializa mediante
manifestaciones de voluntad, haciéndose escuchar las veces que

considere importantes, absteniéndose de declarar, presentando peticiones
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de diverso orden, confrontandose con quienes la ley lo permite, este tipo de
defensa esta garantizado también en Tratados Internacionales. En nuestro
sistema normativo esta forma de defensa si estd permitida, tanto en la

Constitucion vigente, en el Articulo 76,numeral 7, literal h que dispone:

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

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias:...h) Presentar en forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de

las otras partes;...”

Asi también el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Penal en su parte
final sefiala que la Jueza o Juez de Garantias Penales puede autorizar que
el procesado haga uso de este derecho, esto es, ejerza su propia defensa
conocida como defensa material o autodefensa. Nuestra norma procesal

sefala:

“Art. 12.-...La Jueza o Juez de Garantias Penales o el Tribunal de
Garantias Penales pueden autorizar que el procesado se defienda
por si mismo. En ese caso el defensor se debe limitar a controlar la

eficacia de la defensa técnica”

b. La defensa formal o técnica , que se la ejercita por medio de un
profesional del derecho que completando las limitaciones del imputado,
formula alegatos, interviene en los interrogatorios y hace observaciones
que considera pertinentes. La defensa técnica constituye el asesoramiento
y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el
proceso. Esta forma defensa, es una garantia constitucional vigente para el
Ecuador, por cuanto la Constitucion vigente en el Articulo 76, numeral 7,

literal g sefala:
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“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias:...g) En procedimientos judiciales ser asistido por una
abogada o abogado de su eleccién o por defensora o defensor
publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacién libre y

privada con su defensora o defensor”

Si bien como garantia del derecho a la defensa esta se clasifica en defensa
material y en formal o técnica, la pregunta es, para el caso ecuatoriano, ¢toda
persona que esta siendo procesada esta en capacidad, al menos econémica de

contar con una defensa técnica?

1.7 EL ROL DE LA FISCALIA, JUEZ O JUEZA DE GARAN TIAS PENALES,
OFENDIDO Y PROCESADO O ACUSADO EN EL DERECHO A LA
DEFENSA EN EL PROCESO PENAL.

En los textos revisados por ocasion de este trabajo se pone énfasis en el derecho
a la defensa del investigado, procesado o acusado; y, en cuanto al derecho a la
defensa del ofendido no se hace mayor relacion, en razén de que segun el Doctor
Luis Abarca, “la funcién del ofendido en el proceso penal acusatorio consiste en
intervenir contingentemente como parte civil, reclamando la indemnizacion de los
dafios y perjuicios ocasionados por el delito, mediante acusacion particular...se
trata de una funcién contingente porque no es necesaria para que el proceso
penal cumpla con su finalidad, que consiste en la declaratoria de la

responsabilidad penal del acusado™’

Segun el autor citado en lineas anteriores en el sistema procesal penal acusatorio
el que tiene que defenderse de las imputaciones de la Fiscalia, obviamente es el

procesado o acusado, ya que solo este, es el titular del derecho a la defensa, en

>’ ABARCA, Galeas Luis. “Lecciones de Procedimiento Penal”. Tomo VI. Corporacion de Estudios vy
Publicaciones. Primera Edicién. Quito. 2003. Pag. 138.
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el proceso penal, por cuanto a la Fiscalia, segun la Constitucion del 2008, le

asisten las facultades que estadn determinadas en la Constitucién y la Ley.
Segun el Articulo 195 de la Constitucién dispone:

“Art. 195.- La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticibon de parte, la
investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la
accion publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima
intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos
de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el
juez competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio

penal.

Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizard y dirigira un sistema
especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias
forenses, que incluira un personal de investigacion civil y policial; dirigira el
sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes en el
proceso penal; y, cumplira con las demas atribuciones establecidas en la

ley

Por su parte el Articulo 282 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial en los
numerales 1, 3 sefiala la las funciones que le corresponden a la Fiscalia General
del Estado:

“Art. 282.- Funciones de la Fiscalia General del Estado . A la Fiscalia

General del Estado le corresponde:

1.- Dirigir y promover, de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal, de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento
Penal y demas leyes, en casos de accién penal publica; de hallar mérito
acusar a los presuntos infractores ante el Juez competente e impulsar la

acusacion en la sustanciacion del juicio penal;

3.- Garantizar la intervencién de la defensa de los imputados o procesados,

en las indagaciones previas y las investigaciones procesales por delitos de
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accion publica, quienes deberan ser citados y notificados para los efectos
de intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas de descargo,
cualquier actuaciéon que viole esta disposicion carecera de eficacia

probatoria...”

En concordancia con las disposiciones anteriores el articulo 10 y 25 del Cdodigo de

Procedimiento Penal sefiala:

“Art. 10.- Impulso Oficial .- El proceso penal sera impulsado por la fiscal o

el fiscal y la jueza o juez, sin perjuicio de gestion de parte”

“Art. 25.- Funciones de la fiscal o el fiscal .- Corresponde a la fiscal o el
fiscal, segun lo previsto en la Constituciobn y este Codigo dirigir la
investigacion preprocesal y procesal penal.

De hallar fundamento, acusara a los presuntos infractores ante las juezas y
jueces de garantias penales y tribunales de garantias penales
competentes, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal.
Si hay varios agentes fiscales en la misma seccion territorial, la
intervencién se establecera, de acuerdo con el reglamento que expedira la

Fiscalia”.

Es el Articulo 225, numeral 1, que determina una de las varias funciones que

tienen el Juez o Juezas, ahora denominados de garantias penales:

“Art. 225.- Competencia .- Las juezas y jueces de lo penal, ademas de las
competencias atribuidas en el Cdédigo de Procedimiento Penal, son

competentes para:

2. Garantizar los derechos de la persona imputada o acusada y de la persona
ofendida durante la etapa de instruccion fiscal, conforme a las facultades y
deberes que le otorga la ley...”

El articulo 222-A, signado de esta manera luego de las Ultimas reformas de marzo
del 2010, determina la intervencién del ofendido:

DRA. PATRICIA ELIZABETH GUAICHA RIVERA/ 2010 47



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

“Art. 222-A.- Intervencion del ofendido .- El ofendido puede solicitar a la
fiscal o el fiscal los actos procesales que considere necesarios para
comprobar la existencia del delito, asi como la responsabilidad del
procesado. Si para obtenerlo requiere la orden judicial, la fiscal o el fiscal la

obtendra la Jueza o Juez de Garantias Penales”

Veamos lo que el Codigo de Procedimiento Penal sefiala sobre el rol del

procesado o acusado:

“Art. 70.- Denominacion y derechos .- Se denomina procesado la persona
a quien la fiscal o el fiscal atribuya participacion en un acto punible como
autor, complice o encubridor; y, acusado, la persona contra la cual se ha
dictado auto de Illamamiento a juicio o en contra de la cual se ha

presentado una querella.

El procesado y el acusado tienen los derechos y garantias previstos en la
Constitucion y demas leyes del pais, desde la etapa preprocesal hasta la

finalizacion del proceso”

“Art. 222.- Intervencién del Procesado .- El procesado puede presentar a
la fiscal o el fiscal los elementos de descargo que considere convenientes
para su defensa. Si para obtenerlos se requiere de orden judicial, la fiscal o

el fiscal la obtendra de la Jueza o Juez de Garantias Penales”

De todas las disposiciones constitucionales y legales anotadas respecto del rol
gue cumple la Fiscalia, el ofendido y el procesado o acusado en la comision de un
delito con relacién al derecho a la defensa, se demuestra que a la Fiscalia le
corresponde promover la investigacion preprocesal y procesal, si cuenta con
elementos suficientes impulsa la acusacion penal, tiene un rol primordial, con la
obligacion si bien de investigar la comision del delito pero de garantizar el derecho
a la defensa del procesado o acusado, si no lo hace esa investigacion o
instruccion esta viciada; al Juez o Jueza de Garantias Penales, le corresponde
como su nombre lo dice, velar porque en el procedimiento se haya precautelado

todas las disposiciones del debido proceso, para garantizar el derecho a la
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defensa; el ofendido su rol es totalmente secundario, a él no le corresponde el
impulso de la accion penal publica, su intervencion es contingente e incluso por la
ofensa recibida puede reclamar indemnizaciones en la via civil o mediante la
acusacion particular presentada con oportunidad; en tanto que al investigado,
procesado o acusado si le corresponde hacer uso de su derecho a la defensa,
debiendo ser oportunamente informado, presentado pruebas, contradiciendo las
gue se hayan presentado y practicado en su contra, accediendo a todos los
documentos y actuaciones tanto investigativas cuanto procesales, exigiendo
motivacion de los fallos y recurriendo de las resoluciones que se hayan dictado en

Su contra.

El titular efectivo de este derecho fundamental, parte del debido proceso,
indudablemente que es el investigado, procesado o acusado. El ofendido cobra
trascendencia dentro del proceso cuando se convierte en acusador particular y es

respecto a estas imputaciones que también el procesado debe defenderse.

El actual sistema se levanta sobre tres pilares fundamentales, la Fiscalia, con su
rol de investigacion, monopolio de la accion penal, acusador cuando exista merito
basado en los principios de minima intervencién y de defensa de la victima; el
Juez de Garantias Penales, con su funcion de garantizar el debido proceso,
administrar justicia por medio de sus fallos; y, finalmente la Defensoria Publica

Nacional, encargada de velar por el derecho de defensa del justiciable.

1.8 UBICACION DEL DERECHO A LA DEFENSA EN RELACION CON LA
NORMA CONSTITUCIONAL.

En este tema a fin de ubicar el derecho a la defensa en relacion con la norma
constitucional es necesario primero analizar, la nueva definicion que sobre el

Estado da la Constitucion del 2008. Al respecto el Articulo 1, sefiala lo siguiente.

“Art. 1 .- ElI Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia,

social democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
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plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de

manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las
formas de participacion directa prevista en la Constitucion.”

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a

su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible”

En la parte primordial y que mas interesa a este tema es aquel de que “El
Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia...”, cuando por primera
se conocio el texto del Articulo 1 de la Constitucién actual, modestamente se
pensé que se trataba de un error de impresion, ya que hay Estados calificados
como de derechos y justicia, quiza la razén para entender de esta forma el hecho
de haber sido formados dentro de una escuela positivista donde la fuente mas
importante del derecho es la ley. Se sabe, que la Constitucién vigente se enmarca
dentro de lo que los entendidos han denominado neoconstitucionalismo
entendida como “aquella filosofia politica que considera que el Estado
Constitucional de derecho representa la mejor o mas justa forma de organizacion

politica” 2

Esta nueva corriente, que ha iniciado en Europa en la década de los setenta, del
siglo pasado, dio como resultado “una Constitucion transformadora que pretende
condicionar de modo importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo

protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a los jueces”®

Esta propuesta sin bien atrae expectativas y siendo mas romanticos, genera
esperanzas, no deja de atraer al mismo tiempo dudas, porgue en el proceso para
su realizacién va a encontrar resistencias y detractores. Sin embargo, acogiendo
las palabras del Doctor Santiago Andrade, ya esta vigente y hay que
aprehenderla. En el anterior sistema, el protagonismo lo tenia el legislador, ahora

lo tienen los jueces y para este reto se estan capacitando porque hay que aceptar

%8 pietro Sanchis, Luis. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial. Editorial Trotta. Madrid. Pagina 123.
* |bidem. Pagina 127.
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la subsuncion de la ley a los principios constitucionales?, este cambio implica un
giro de trescientos sesenta grados, en la forma de aplicar el derecho, ya no
hablamos ahora de aplicacion irrestricta de la ley, sino de la aplicacion irrestricta
de los principios constitucionales, sobre todo como entender la igualdad, ya no
ante la Ley, sino como el principio de que “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos y oportunidades...”, conforme lo dispone la

Constitucion actual.

Principio que ahora es entendido como el de la “igual valoracién juridica de las
diferencias, basado en el principio normativo de la igualdad en los derechos
fundamentales —de participacion, de libertad, de proteccion- y al mismo tiempo en
un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad™. Esta forma de
entender este principio, que todas las personas son iguales, supera aquello de
tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, tal como lo concebia
Aristoteles y las otras formas de interpretar la igualdad. Al aplicar este principio, el
Juzgador, debe analizar que no siempre es necesario el trato por igual a todos los
seres humanos, sino que para no discriminar habrd que tratar diferente o si se
quiere desigual, para que paraddjicamente produzca resultados que no importen

desigualdad y no causen discriminacion, sino mas bien generen igualdad.

Para el Doctor Ramiro Avila Santamaria el Estado Constitucional de derechos y
justicia es un paso adelante del estado social de derechos. Se podria considerar
gue el Estado constitucional es suficiente para comprender a los derechos, dado

que las Constituciones contemporéneas son materiales®'.

Si bien ya se sabe que el Ecuador es un estado constitucional de derechos y
justicia, donde el encargado de administrar justicia tiene que buscar, proteger y
garantizar los derechos consagrados en la Constitucion, aplicandoles en forma
prioritaria aun sobre las normas consagradas en la ley, en donde debe primar los

derechos y la justicia aun con un trato desigual para conseguir la igualdad, el

30 Ferrajolli Louis, Igualdad y Diferencia. La ley del mas débil. Editorial Trotta. Madrid. 3ra. Edicién. 2003.
Pagina 75.

3T AVILA Santamaria, Ramiro. “Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos. Quito. 2008. Pag. 37.
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derecho a la defensa esta considerado como un derecho fundamental que forma
parte del derecho al debido proceso, garantizando que en el Ecuador tenemos
derecho al debido proceso en todo tipo de procedimiento en el que se determinen

derechos y obligaciones de cualquier orden.

Es por ello que siendo que el derecho a la defensa es parte integrante y
fundamental del debido proceso, en la Constitucidon actual estd considerado
dentro de los derechos de proteccion, en el Capitulo VIII, Titulo I, de los
Derechos. Especificamente encontramos el derecho a la defensa como parte del
debido proceso y las garantias que hacen efectivo este derecho en el Art. 76,
numeral 7, literales a, b, ¢, d, e, f, g, h, i, j, k, 'y m; y en el Articulo 77, numeral 7,
literales a, b y ¢ como garantias especificas del derecho a la defensa en un

proceso penal.
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CAPITULO I

GARANTIAS DEL DERECHO A LA DEFENSA

2.1 ASPECTOS GENERALES.

El articulo 76 de la Constitucion, en su numeral 7 sefiala que: “En todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 7. El
derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias...” y en
varios literales sefiala las diferentes garantias que rodean al derecho a la defensa
0 si se quiere las protecciones que en este caso proporciona la Constitucion a fin

de que se haga efectivo el derecho a la defensa.

Antes de revisar cada una de las garantias que posibilitan la realizacion del
derecho a la defensa, es necesario analizar que entendemos ahora por garantias

gue hacen efectivo el derecho a la defensa.

El autor argentino Enrique Alberto Stoller, en su libro “Garantias y Procesos
Constitucionales”, en su analisis sobre la Constitucion Argentina, hace una
distincion entre declaraciones, derechos y garantias constitucionales
precisamente relacionados con los derechos fundamentales o derechos humanos
gue sefala el texto constitucional argentino. Para este autor, las declaraciones se
refieren a la nacion en su conjunto, entendida como organizacion politica, a las
autoridades que ha instituido, a las provincias como parte de la nacién y
depositarias de soberania propia, y a los hombres todos del mundo. En tanto que
los derechos, son los que corresponden a todo ser humano en su calidad de tal,
reconocidos por la Constitucion, que pertenecen al pueblo y a los ciudadanos y
que la Constitucion concede, los que acuerda para los extranjeros, los que se
reservan no enumerados pero inherentes al principio de soberania popular, los

gue pertenecen a los poderes y hombres que desempefian, y los que
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corresponden al pueblo, no delegados al gobierno general. Las Garantias, por su
parte son todas aquellas seguridades juridico-institucionales que la propia
Constitucion sefiala para posibilitar la vigencia de los derechos y libertadas

reconocidas u otorgadas.

Se colige que las garantias en este caso que rodean al derecho a la defensa son
seguridades para que este derecho no sea vulnerado, recordando ademas que el
derecho a la defensa es la base fundamental sobre el que se erige el debido
proceso. Estas garantias del derecho a la defensa estdn consagradas en el
Articulo 76 de la Constitucidon vigente, numeral 7, que establece varias garantias a
fin de hacer efectivo el tantas veces nombrado derecho a la defensa, parte

fundamental del debido proceso. Esta norma constitucional sefiala lo siguiente:

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

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

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

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

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

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del

procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de
los recintos autorizados para el efecto.
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f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el

procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el

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

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

pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

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

para este efecto.

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

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

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie sera juzgado por tribunales de excepcidbn 0 por comisiones

especiales creadas para el efecto.

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

servidoras o servidores responsables seran sancionados.

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

decida sobre sus derechos”.

Por lo tanto la Constitucién del 2008 y la normativa supranacional rodean de una
serie de garantias o seguridades para hacer efectivo el instrumento del debido

proceso y por ende el derecho a la defensa, para que ninguna autoridad judicial,
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civil o administrativa intente vulnerarla o piense desconocerla. Recordemos
garantias y derechos como parte del debido proceso, que es otro derecho
humano fundamental, definido como “el conjunto de actuaciones, férmulas,
solemnidades procesales que se dan dentro de una litis y que impulsan su
marcha desde su nacimiento. El proceso, es el universo de toda controversia
judicial, pues en él participan las partes, los representantes del Estado, terceros

participes de pruebas, testigos, peritos, etc.”*?

2.2 DEFENSA EN TODO EL PROCEDIMIENTO, TIEMPO Y MEDIOS PARA
PREPARARLA; SER ATENDIDO OPORTUNAMENTE EN IGUALDAD DE
CONDICIONES.

a. Garantia de defensa en todo procedimiento , si vale la redundancia esta
garantia que rodea al derecho a la defensa implica, conforme se menciono
anteriormente que el derecho a la defensa para las personas, es valido en todo
tipo de proceso o procedimiento, sea este, civil, administrativo, fiscal, laboral e
indudablemente en el proceso penal. Ademas que esta garantia del derecho a la
defensa debe estar presente desde el inicio de la investigacion o procedimiento
sea este pre procesal o procesal, hasta la resolucion final, porque si ello no se
hubiera dado asi ocasionara la nulidad de la investigacion, proceso o
procedimiento realizado y la ineficacia probatoria.

Esta garantia del derecho a la defensa consta en los Articulos. 75 y 76, numeral

7, literal a) de la Constitucidon vigente que establece:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacién y celeridad; en ninguin caso

guedara en indefension...”

> MORAN Sarmiento, Rubén. “Derecho Procesal Civil Practico”. Tomo |. Imprenta Imagen. Guayaquil. 1999.
Pag. 109.
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“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a) Nadie podra ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento”

Relacionado con este principio el Art. 11 del Codigo de Procedimiento Penal

dispone:

“Art. 11 .- Inviolabilidad de la defensa.- La defensa del procesado es

inviolable.

El procesado tiene derecho a intervenir en todos los actos del proceso que
incorporen elementos de prueba y a formular todas las peticiones y

observaciones que considere oportunas.

Si el procesado esta privado de la libertad, el encargado de su custodia
debe transmitir acto seguido a la Jueza o Juez de Garantias Penales, al
Tribunal de Garantias Penales de la causa o a la Fiscalia las peticiones u

observaciones que formule”

De las disposicién constitucional y legal anotada se llega a la conclusién de que
en el Ecuador esta garantizado el derecho a la defensa en todo procedimiento en
razon de lo que se establecen las normas antes transcritas segun las cuales el
derecho a la defensa es inviolable, esto es, que no se puede renunciar, toda
persona tiene derecho a la defensa ya que en ningln caso puede quedar en
indefension, ademas goza de este derecho en todo el proceso o procedimiento,
desde que inicia, incluyendo en el ambito penal en la etapa de indagacion previa,
hasta que el proceso culmina con la sentencia. Ademas si en todo proceso debe
asegurarse el derecho al debido proceso, que indudablemente incluye el derecho
a la defensa que estd considerado como la base fundamental sobre la que se
erige el debido proceso indudablemente que al garantizarse el derecho al debido

proceso, también incluye ipso facto al derecho a la defensa.

DRA. PATRICIA ELIZABETH GUAICHA RIVERA/ 2010 57



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

En el tema de que la defensa es inviolable y que implica que no se puede
renunciar el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que aun
cuando el procesado autor de la infraccion, las autoridades correspondientes
tendran que practicar los actos procesales necesarios para el esclarecimiento de

la verdad.

En el campo penal, se diria también que el derecho a la defensa esta garantizado
en todo el proceso penal, esto lo confirmamos con lo que establece el Articulo
innumerado luego del articulo 5 de las reformas introducidas al Codigo de
Procedimiento Penal, publicadas en el Suplemento al Registro Oficial Nro. 555 del

24 de marzo del 2009, norma que dispone lo siguiente:

“Art. ...(5.1).- Debido Proceso .- Se aplicaran las normas que garanticen el
debido proceso en todas las etapas o fases hasta la culminacion del
tramite; y se respetaran los principios de presuncién de inocencia,
inmediacion, contradiccion, derecho a la defensa, igualdad de
oportunidades de las partes procesales, imparcialidad del juzgador y

fundamentacion de los fallos”

Sin lugar a dudas que en razon de las normas constitucionales y legales en el
Ecuador esta garantizado el derecho a la defensa en todo tipo de proceso y
durante todo el procedimiento, sélo asi aquel procedimiento tendra validez juridica
gue a su vez desembocara en seguridad juridica que es el fin del Estado para

sus asociados.

Vale aqui un comentario afortunadamente vemos que el constituyente al redactar
el principio constitucional sobre quienes tienen derecho a la defensa no se refiere
ni a procesado ni acusado como si lo hace el Cddigo de Procedimiento Penal,
corrigiendo de esta manera el error en el que incurre el legislador conforme lo

sefalaba el Doctor Jorge Zavala Baquerizo.
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b. Tiempo y medios para prepararla: Esta garantia esta consagrada en el

articulo 76, numeral 7, letra b) de la Constitucion:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos vy
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...b) Contar con el

tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa”

Esta garantia del derecho a la defensa es nueva para el constitucionalismo
ecuatoriano, en razén de que no la encontramos en la Constitucién Politica de
1998, ahora bien, esta garantia del derecho a la defensa segun la Constitucion
vigente tiene dos partes: por un lado tener el tiempo para preparar la defensa; vy,
por otra parte, el procesado tiene el derecho a tener los medios para preparar su

defensa.

En cuanto al tiempo para preparar la defensa esta entra en contraposicioén con los
plazos que sefiala la ley, en su mayor parte para la Fiscalia y los plazos que se
deben observar en las diferentes fases del proceso penal, plazo para la
indagacion, para la audiencia de formulacion de cargos, el tiempo que debe durar
la instruccion fiscal, etc. Sin embargo si como garantia del derecho a la defensa
se establece que tiene derecho al tiempo necesario para preparar la defensa, nos

preguntamos: ¢ cual es ese tiempo?

Los medios para preparar la defensa, hay que hacer una diferenciaciéon entre
medios de prueba y medios de defensa. Los medios de prueba, son aquellos
elementos de los que se vale el procesado para justificar la existencia objetiva de
los hechos, situaciones y circunstancias que dijo los tenia a su favor, los medios
de prueba se orientan a probar o verificar los hechos, situaciones y circunstancias
en la audiencia del juicio. En tanto que los medios de defensa son aquellos
mecanismos que orientan la investigacion, tanto de la defensa como de los
organos procesales; y, la defensa utilizando los diferentes medios de prueba
dirigen su labor para la verificacién de los hechos, esto ya en la audiencia del

juicio.
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Entre los principales medios para ejercitar la defensa tenemos:

La version libre, voluntaria y sin juramento del investigado procesado o
acusado en compafila de su abogado defensor particular o de la
Defensoria Publica Nacional, sirve como medio de defensa en la
investigacién preprocesal y en la etapa procesal, sea para brindar datos
sobre la no participacion del procesado en el hecho que se le acusa; la
existencia de causas de justificacion, indicando al mismo tiempo los
mecanismos de prueba que demuestran la verdad de la informacién que
proporciona. Posterior en la etapa de juicio sera el testimonio con o sin
juramento, que en caso de ser verdadera es atenuante. Ni en la version ni
testimonio el individuo puede inculparse, para eso se encuentra
acompanado de un profesional del derecho.

El derecho al silencio, es el medio por el cual, el justiciable decide no habar
ni en su version ni testimonio, lo que significa que Fiscalia debera contar
con otros medios probatorios.

La oposicion que el investigado, procesado o acusado por medio de su
abogado defensor presenta por escrito ante el Fiscal, Juez o Tribunal,
explicando los hechos y circunstancias que desvanecen o desvirtian los
elementos recopilados en el proceso con los que se le acusa, ya sea
porque la conducta ilicita objeto del proceso es atipica, porque hay alguna
causa de justificacién, porque actio en su legitima defensa, porque la
voluntad estuvo viciada, porque no actuo dolosamente, porque no es el
autor. Esta oposicion por escrito debe hacerse cuando el procesado o
acusado es notificado con el inicio de la instruccién o cuando haya sido
privado de la libertad.

Otro medio de defensa a favor del investigado, procesado, es la
contradiccion probatoria, pudiendo intervenir en todos los actos procesales
gue impliguen elementos de prueba en contra del procesado, a través de
presentar observaciones, impugnar o pedir ampliaciones sobre los medios
de prueba presentados, oponerse a las pruebas obtenidas

inconstitucionalmente. Para refutar estas pruebas de cargo en contra del
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procesado o0 acusado se lo hard mediante un analisis logico, critico vy
cognoscitivo.

- El justiciable tiene otro medio de defensa a su favor que es la introduccion
de pruebas de descargo a su favor, a través de pedir al Fiscal tanto en la
indagacion previa cuando en la etapa de instruccion fiscal se proceda a
practicar las pruebas necesarias que aporten elementos de descargo.

- El derecho a la defensa es inseparable del derecho a juicio, el actual
sistema permite, que la prueba material testimonial documental
presentada en juicio, sea contradicha, opuesta por el acusado, lo que exige

a la defensa la suficiente preparacién y conocimiento del derecho.

c. Ser atendido oportunamente en igualdad de condicion es: Se establece
esta garantia para el derecho a la defensa de toda persona, que esta

contemplada en el Articulo 76, numeral 7, literal c) de la Constitucion.

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...c) Ser escuchado

en el momento oportuno y en igualdad de condiciones...”

La forma como esta redactada esta garantia es una innovacion de la Constitucion
del 2008, puesto que la Constitucion Politica de 1998, traia una norma que
podemos decir se acopla a lo que establece la Constitucién actual, ya que en la

Constitucion de 1998, numeral 17 constaba asi:

“Art. 24.- Garantias del debido proceso .- Para asegurar el debido
proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin
menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos
internacionales, las leyes o la jurisprudencia:...17. Toda persona tendra
derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela

efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso
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alguno quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones

judiciales ser& sancionado por la ley”

Al repasar sobre el origen del derecho a la defensa se habia dicho que el mismo
es producto de la incansable lucha de los menos poderosos frente a los mas
poderosos, estos ultimos que ostentan el poder y ha sido necesario a través del
establecimiento de derechos y garantias fundamentales el reconocimiento de
ciertos derechos a fin de frenar o poner limites al ejercicio del poder de quienes lo
ejercen, se habia dicho que esta lucha al principio desigual intentaba a toda costa
ser igual, a fin de que la contienda que provoca el proceso se dé en un espacio
donde los involucrados actiuen en igualdad de armas. Siendo asi tiene
perfectamente sentido y justificacion el hecho de que la persona acusada en un
proceso penal sea atendida oportunamente por las autoridades judiciales o
administrativas y en igualdad de condiciones.

Lo anteriormente expuesto guarda relacion con lo que establece el Articulo 14 del

Caodigo de Procedimiento Penal:

“Art. 14.- Igualdad de derechos .- Se garantiza a la fiscal o el fiscal, al
procesado, a su defensor, al acusador particular y sus representantes y las
victimas el ejercicio de las facultades y derechos previstos en la

Constitucion de la Republica y este Codigo”.

Este principio obliga a la Fiscalia, que los requerimientos del justiciable sean
inmediatamente atendidos, si hay una negativa serd fundamentada. El actual
proceso penal sefiala que en caso de delitos flagrantes la instruccion fiscal durara
30 dias, limite de tiempo que exige del 6rgano investigador evacuar de forma
inmediata y oportuna la diligencias solicitadas por la defensa. Viejas préacticas
fueron los despachos de solicitudes luego de cerrada la instruccion fiscal.
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2.3 PROCEDIMIENTOS PUBLICOS Y ACCESO A DOCUMENTOS Y
ACTUACIONES.

Aqui encontramos dos garantias imprescindibles para ejercitar el derecho a la
defensa, por una parte que los procedimientos sean publicos y por otro el derecho
gue tiene la persona procesada, de la naturaleza que este sea, de acceso a todos

los documentos y actuaciones.

a. Procedimientos publicos: Esta garantia consta en dos normas
constitucionales, la primera como garantia del derecho a la defensa y
consecuentemente del debido proceso y la segunda como un principio de la

administracion de justicia:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos vy
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...d) Los
procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley.
Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del

procedimiento...”

“Art. 168 .- La administracion de justicia en el cumplimiento de sus deberes

y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

5. En todas sus etapas los juicios y sus decisiones seran publicos, salvo los

casos expresamente sefialados en la ley”

A mas de la norma constitucional guarda relacion, para el ambito procesal el

articulo 13 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, que sefala lo siguiente:

“Art. 13.- Principio de Publicidad .- Las actuaciones o diligencias
judiciales seran publicas, salvo los casos en que la ley prescriba que sean
reservadas. De acuerdo a las circunstancias de cada causa, los miembros
de los tribunales colegiados podran decidir que las deliberaciones para la

adopcién de resoluciones se lleven a cabo privadamente.
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No podran realizarse grabaciones en video de las actuaciones judiciales.”

Se prohibe a las juezas y a los jueces dar tramite a informaciones sumarias
o diligencias previas que atenten a la honra y dignidad de las personas o a

su intimidad”

También es pertinente a este tema el Articulo 255 del Cédigo de Procedimiento

Penal:

“Art. 255.- Publicidad .- La audiencia del Tribunal de Garantias Penales
sera publica; pero sera reservada cuando el proceso tenga por objeto el
juzgamiento de los delitos comprendidos en los titulos | y VIII del Libro Il del
Cddigo Penal, y se realizard con la sola presencia del acusado, del
acusador particular si lo hubiere, de los defensores, de la fiscal o el fiscal, y
del secretario, y si fuere del caso, de los peritos y de los testigos, sin que

pueda violarse la reserva, durante o después de la audiencia.

No se admitird la transmision de la audiencia, a través de los medios de

comunicacion.

En ningun caso, la Jueza o Juez o Magistrado que conozca de una causa
penal sometida a su resolucion puede formular declaraciones publicas o
privadas a los medios de comunicacion social, antes del fallo. La violacién
de esta prohibicion sera sancionada con su destitucion, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles y penales que hubiere”

Implica radical importancia de que esté considerada como una garantia
fundamental del derecho a la defensa el hecho de los procedimientos sean
publicos, en especial en el campo del proceso penal, que es considerado como
una conquista del pensamiento liberal; indudablemente esta garantia se justifica
en la idea del discurso, que es la idea de un Estado Constitucional de derechos y
justicia, lo cual no podemos hacer en un Estado Totalitario o Autoritario, donde los
procesos penales eran secretos; por lo tanto si las partes van a intervenir

argumentando, afirmando, criticando, refutando y autocriticando sobre las
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pretensiones de la otra parte, sus pruebas, sus objeciones es indispensable que

el discurso sea publico.

De no ser asi, esto es, de ser el proceso secreto se va a prestar para
manipulaciones que traiga como consecuencia injusticias. Este garantia de
publicidad que posibilita la efectividad del derecho a la defensa implica que las
normas de procedimiento deben ser conocidos por todos, precisamente a través
de esta garantia, se llega al conocimiento de que si alguien la infringio tenia pleno
conocimiento de lo que realizaba, de la desobediencia a la norma y que esta falta

implicaria una sancién

Gracias a esta garantia del derecho a la defensa si se quiere las reglas del juego
deben estar claras para que las partes puedan concurrir en igualdad de
condiciones y oportunidades ante el proceso, por lo tanto, “la publicidad es una
exigencia sine qua non para que pueda existir contradiccion a lo largo del
proceso™?® de esta forma se estaria evitando la arbitrariedad del 6rgano del

Estado a quien se le ha delegado la administracion de justicia.

Esta garantia de publicidad no se beneficia en la etapa de indagacion previa o
preprocesal, la misma que tiene el caracter de reservada, segun el inciso quinto
del articulo 215 del Codigo de Procedimiento Penal, pero para terceros ajenos al
litigio y al publico en general. Sin embargo la misma no es reservada para las
partes involucradas en el proceso, sea ofendido o investigado o procesado,
quienes si tienen libre acceso a todos los elementos que se hayan incorporado a
la investigacion de la naturaleza que sea, en fin, cuanta diligencia se haya
practicado para llegar al descubrimiento de la verdad en el hecho por el cual se ha

abierto esa investigacion.

Sabido es que los procesos penales que no son publicos son aquellos
relacionados y regulados en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, asi como

también en casos de delitos sexuales.

3 BERNAL Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. Tercera
Reimpresion. Bogotd. 2006. Pag. 361.
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b. Acceso a documentos y actuaciones:  Relacionado con la garantia de
gue el procedimiento sea publico y de que las partes intervinientes en el
proceso tengan acceso a documentos y actuaciones practicadas
permiten ejercer de mejor manera el derecho a la defensa, puesto que
en base de ellas, la persona que se defiende también podra aportar sus
elementos que tiendan a desvirtuar aquello que esté obrando o

actuando en su contra.

Como se ha analizado el derecho a la defensa es una garantia para todo proceso
segun la norma constitucional invocada, el investigado, procesado o acusado
tiene acceso a todos los documentos y actuaciones, para de esta manera
contradecir los documentos que se haya presentado y que obren como prueba en
su contra; asi como también tienen derecho a estar presente en todas las
actuaciones precisamente como garantia para hacer efectivo el derecho a la
defensa y a la validez de las mismas. Esta garantia constitucional también consta
en el Cddigo de Procedimiento Penal en los Articulos 5.2 y en el inciso segundo
del Articulo 11.

“Art. ...5.2.- Contradictorio.- Las partes tendrdn derecho a conocer y

controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion...”

“Art. 11.- Inviolabilidad de la defensa.- ...El procesado tiene derecho a
intervenir en todos los actos del proceso que incorporen elementos de
prueba y a formular todas las peticiones y observaciones que considere

oportunas...”

24 NO SER INTERROGADO SIN LA PRESENCIA DE UN ABOGADO
DEFENSOR.

A continuacion se analiza, una de las conquistas del derecho a la defensa, de
trascendental importancia, la contenida en el Art. 76, numeral 7, literal e) de la

Constitucion vigente sefala lo siguiente:
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“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...e) Nadie podra
ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia General
del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia
de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos

autorizados para el efecto”

Sobre este mismo tema, ya para el proceso penal, guardan relacién los Articulos

12 y 218 del Cadigo de Procedimiento Penal que dispone lo siguiente:

“Art. 12.- Informacion de los derechos del procesado .- Toda autoridad
gue intervenga en el proceso debe velar para que el procesado conozca,
inmediatamente, los derechos que la Constitucién de la Republica, los
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos y este
Caddigo le reconocen. El procesado tiene derecho a designar un defensor.
Si no lo hace, la Jueza o Juez de Garantias Penales debe designar de
oficio un Defensor Publico, antes de que se produzca su primera
declaracion. La Jueza o Juez de Garantias Penales pueden autorizar que
el procesado se defienda por si mismo. En ese caso el defensor se debe

limitar a controlar la eficacia de la defensa técnica”

“Art. 218.- Declaracion del procesado .- Durante la etapa de instruccion la
fiscal o el fiscal recibira y reducira a escrito con fidelidad y en presencia del
abogado defensor, la versién libre que sin juramento proporcione el
procesado sobre las circunstancias y moviles del hecho y sobre su

participacion o la de otras personas.

La version sera firmada por el procesado, la fiscal o el fiscal y el defensor.
Si el procesado no supiere 0 no pudiere firmar, se hara constar este
particular y a nombre suyo firmard un testigo. Si no quisiere firmar, se haré

constar este particular, y firmara un testigo”

DRA. PATRICIA ELIZABETH GUAICHA RIVERA/ 2010 67



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

Conforme se aprecia tanto la norma constitucional valida para todo tipo de
proceso, cuanto la norma legal, dirigida para el proceso penal, sefialan en forma
expresa que si se recepta la version del procesado, esta no sera valida si este no
ha contado con la presencia de un abogado defensor, sea particular o sea un
defensor publico proveido por el Estado. Sobre este tema vale un pequefio
comentario en el sentido de que la Constitucion del 2008 habla solamente de
“presencia”, y no de “asistencia” conforme si lo establecia la Constitucién de 1998

en el Articulo 24, numeral 5:

“Art. 24.- Garantias del debido proceso .- Para asegurar el debido
proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin
menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos

internacionales, las leyes o la jurisprudencia:

5. Ninguna persona podr4 ser interrogada, ni aun con fines de
investigacion, por el Ministerio Publico, por una autoridad policial o por
cualquier otra, sin la asistencia de un abogado defensor particular o
nombrado por el Estado, en caso de que el interesado no pueda designar a
su propio defensor. Cualquier diligencia judicial, preprocesal o
administrativa que no cumpla con este precepto, carecera de eficacia

probatoria”

La redaccion de esta garantia contenida en la Constitucion de 1998 pareceria
estar mejor, por cuanto no habla solamente de presencia, sino se refiere a la
asistencia, se entiende al asesoramiento que le puede brindar el abogado que ha
nombrado o elegido o aquel profesional que el Estado le ha dotado por cuanto el
procesado no ha nombrado abogado defensor o no tiene los recursos para
conseguir el patrocinio de un abogado particular, sin embargo no olvidemos la

obligacion ética del profesional del derecho en asistir y asesorar a su cliente.

Es necesario analizar en este momento una de las limitantes para la defensa
publica, si bien en la actualidad se ha estructurado e institucionalizado la
Defensoria Publica a nivel nacional, sin embargo que sucede sobre todo en

casos de delitos flagrantes, cometidos en lugares distantes de las cabeceras
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cantonales, como por ejemplo en el Cantén Camilo Ponce Enriquez que es el
lugar mas distante donde funciona Fiscalia y Juzgado Penal en nuestra provincia,
los defensores publicos del Azuay deben acudir a dicho canton dentro de las
veinte y cuatro horas de la detencidon para asistir al justiciable en la audiencia o
caso contrario pueden ser los defensores sujetos a sancion administrativa por
“incumplimiento de funciones”. Sin embargo de la asistencia de la Defensoria a la
audiencia, ¢,que pasa con las actuaciones que se practicaron para encontrar los
elementos necesarios para el Fiscal o la Fiscal del caso, que le lleven a la
conviccion que hay indicios suficientes para dar inicio a una instruccion fiscal, si

varias de esas diligencias se realizaron sin la presencia del Defensor Publico?

La transitoria segunda del Codigo de Procedimiento Penal del 11 de noviembre de
1999, prevenia que el Juez Penal, podia nombrar “mientras no se organice
plenamente la Defensoria Publica Nacional” un defensor de oficio, que era un
abogado en libre ejercicio de su profesion, cargo que era obligatorio, ahora la
Defensoria Publica debe asistir a todos los justiciables que no cuenten con

abogado particular, sin diferencia alguna del lugar de detencion.

Un aspecto que va intimamente relacionado con los Defensores Publicos y su
actual estructuracion, es brindar una defensa técnica, esto es, una defensa
especializada por un abogado defensor técnico en la materia, que conozca de
todo lo relacionado con el proceso por el cual se le imputa al procesado, en
doctrina se habla de una defensa letrada, porque si no se cuenta con la misma,
existe indefensiébn para el procesado ya que no estaria en igualdad de
condiciones en la defensa y podria ser causa, como ya se ha aplicado en la
legislacion argentina incluso para declarar la nulidad de lo actuado en ese
proceso. Este principio implica un reto, para que esta nueva institucion estatal
creada para la proteccion de los derechos humanos, cuente con personal
suficiente, eficiente, profesionalizado, basado en los principios de lealtad,
oportunidad, contradiccion y controversia factica y juridica para abordar esa
ansiada defensa técnica. De la practica muchas veces esa defensa ha estado no

solo ajena al justiciable, sino ajena al conocimiento de la teoria, acudiendo incluso
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a mecanismos dilatorios o entorpecedores de la actuacion judicial, falsas

promesas a los clientes, etc.

Un aspecto innovador de la norma constitucional es el hecho de que a mas de
gue la persona no puede ser interrogado sin la presencia de su abogado defensor
lo que acarrearia la ineficacia probatoria de ese elemento, esta versiéon o
declaracion tiene que ser tomada en los recintos destinados para el efecto y debe
contar el defensor con el tiempo prudencial necesario y suficiente para preparar

la defensa y conversar con su cliente sin restriccion alguna.

2.5 ASISTENCIA DE UN TRADUCTOR O INTERPRETE COMO GARANT IA
DEL DERECHO A LA DEFENSA.

Sobre este tema la horma constitucional sefiala lo siguiente:

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos vy
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...f) Ser asistido
gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende

0 no habla el idioma en el que sustancia el procedimiento”
La Constitucidn Politica de 1998 traia la siguiente disposicion:

“Art. 24.- Garantias del debido proceso. - Para asegurar el debido
proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin
menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos

internacionales, las leyes o la jurisprudencia:

12. Toda persona tendra el derecho a ser oportuna y debidamente

informada, en su lengua materna, de las acciones iniciadas en su contra”

El Codigo de Procedimiento Penal, los articulos 13 para el caso del procesado y

el articulo 121, respecto de la prueba testimonial sefiala lo siguiente:
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“Art. 13.- Traductor .- Si el procesado no entendiera el idioma espafiol,
podra designar un traductor. Si no lo hiciera, la fiscal o el fiscal o el tribunal
lo designaran de oficio. El Estado cubrird los costos de las traducciones”

“Art. 121.- Designacion de intérprete .- Cuando el declarante no sepa el
idioma castellano, la jueza o juez o el tribunal nombrard y posesionara, en
el mismo acto, a un intérprete para que traduzca las preguntas y las
respuestas de quien rinde el testimonio y, unas y otras se escribiran en

castellano”

Tal como esta redactada la norma en la actualidad no deja lugar a dudas de que
se garantiza el ejercicio del derecho a la defensa, en todo procedimiento, en
especial en un proceso penal, porque si el procesado no entiende el idioma oficial
que hablamos en el Ecuador, estaria en indefension, en razén de que no va a
entender los cargos por los que se le acusa y tampoco va a poder presentar las
pruebas de descargo que tenga a su favor. Esta garantia se observara cuando el
procesado sea un extranjero con un idioma diferente al espafol, pero
indudablemente que tendra aplicacion cuando sea procesado por un delito un
ecuatoriano perteneciente a alguna de las nacionalidades que existen en el
Ecuador, ya que asi mismo mediante norma constitucional esta reconocido que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, ademas plurinacional.
Solamente como un cometario pero se puede apreciar que la norma constitucional
en el Articulo 2 inciso segundo sefiala que el idioma oficial del Ecuador es el
castellano, en tanto que la norma legal sefiala que si el procesado no entiende el
idioma espafiol se le proveera de un traductor, segun los entendidos en materia
de lenguaje no es lo mismo el espafiol con el castellano, recordando lo que

sucedio en la Constituyente este término en su momento causo gran polémica.
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2.6 SER ASISTIDO POR UN ABOGADO DEFENSOR.
En la Constitucion actual esta garantia consta en el Art. 76, numeral 7, literal g):

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...g) En
procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su
eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso

ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor”
Por su parte el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala:

“Art. 12.- Informacién de derechos del procesado. - Toda autoridad que
intervenga en el proceso debe velar para que el procesado conozca,
inmediatamente, los derechos que la Constitucién de la Republica, los
instrumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos y este
Caddigo le reconocen. El procesado tiene derecho a designar un defensor.
Si no lo hace, la Jueza o Juez de Garantias Penales debe designar de
oficio un Defensor Publico, antes de que se produzca su primera
declaracion. La Jueza o Juez de Garantias Penales pueden autorizar que
el procesado se defienda por si mismo. En ese caso el defensor se debe

limitar a controlar la eficacia de la defensa técnica”

En el tema de que el procesado tiene derecho a ser asistido por un abogado o
abogada defensora de su eleccidén ha causado inquietud en la opinidon de algunos
expertos en la rama del derecho constitucional, puesto que tal como esta
redactada la norma, pareciera que solamente en procesos judiciales el procesado
tiene derecho a ser asistido por un defensor, pero que pasa en procesos que no
son judiciales, como el caso de una contravencion administrativa de caracter
municipal que es juzgada por un Comisario Municipal, la pregunta es ¢acaso en
este tipo de procedimientos el afectado no puede ser asistido y representado por

una abogada o abogado de su eleccion y de su confianza? Afortunadamente
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salva este conflicto, el encabezado del articulo 76 de la Constitucion en el cual se
establece que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden y si hemos mencionado que esta garantia del derecho a la
defensa que es parte a su vez del debido proceso, por lo tanto no hay razon para
que aun en un tramite administrativo municipal no cuente el procesado con la
asistencia de un abogado patrocinador. Ahora bien, la pregunta que nos queda es
la siguiente: en este caso hay derecho a un defensor publico si por alguna razén

el involucrado no cuenta con recursos para pagar un abogado de confianza.

En el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Penal, se reconoce el derecho del
procesado a la autodefensa, facultando para que el defensor particular o publico
solamente se limite a controlar la eficacia de la defensa técnica. Tal como esta la
Gltima parte de la norma causa preocupacion, puesto que dice se limitara a
controlar la eficacia de la defensa técnica, al parecer no se va a dar una
intervencion directa del defensor si el procesado o acusado decide él mismo
defenderse. En mi opinion tal como esta la norma no seria tan apropiada para
garantizar el pleno ejercicio del derecho a la defensa, puesto que para el caso
penal se requiere de una defensa especializada, de una defensa técnica. En la
legislacion argentina si se llega a la conclusion que el procesado o acusado no ha
tenido una defensa técnica, apropiada o especializada es causal de nulidad del
proceso, puesto que a mas de vulnerar el derecho a la defensa, se estaria
faltando al principio de igualdad ante la ley.

Al respecto también es necesario anotar o que sobre el derecho a contar con un
defensor de confianza o particular se dice en doctrina y es aquel de que si bien el
procesado contrata un abogado de su confianza, sin embargo depende de las
condiciones econdmicas que posea el procesado a tal punto de que se ha
observado que se garantiza el derecho a la defensa para aquellas personas que
tienen recursos econémicos, que contratan abogados de renombre que por lo
mismo solo ellos pueden pagar. Pero qué pasa con un procesado o acusado de
escasos recursos economicos, que no puede contratar aquel abogado que de
prestigio y renombre, esperemos que con la institucionalizacion de la Defensoria

Publica se llegue a contar con defensores técnicos que defiendan igual que un
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abogado considerado en el medio de prestigio, para hacer efectivo el derecho a la

defensa y de igualdad.

Finalmente, la norma constitucional sefiala que el procesado tiene derecho a una
comunicacion libre y privada con su abogado patrocinador, esto como parte de la
defensa, ya que el procesado es quien tiene derecho a elegir qué pruebas
presenta o no para su defensa, por lo tanto es perfectamente razonable que
pueda comunicarse de la forma en la que sefiala la norma constitucional. Sin
embargo, para cumplir a cabalidad con esta garantia del derecho a la defensa
debera existir la infraestructura adecuada y contar con los recursos suficientes
para implementarla, en la actualidad los espacios fisicos o edificaciones con los
que cuentan la Policia Nacional, los Juzgados no estan debidamente acoplados
para garantizar una comunicacion directa y privada entre el procesado y su
abogado y si observamos las edificaciones de los llamados Centros de
Rehabilitacion Social que tienen exceso de poblacién, mucho menos, no puede
ser limitada en ningin momento la defensa. El limitar el acceso a la persona que
estd siendo investigada fue una vieja practica del 6rgano judicial, pero que

afortunadamente estéa siendo eliminada.

2.7 PRESENTACION DE PRUEBAS Y DERECHO A LA CONTRADICCIO N.

La Constitucion del 2008 en su articulo 76, numeral 7, literal h) dispone lo

siguiente:

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de
las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...h)
Presentar en forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
gue se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;

presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”
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Relacionada con esta garantia también esta otra disposicion del debido proceso

constante en la Constitucion, la norma es la que sigue:

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:...4. Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no

tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”

En el Codigo de Procedimiento Penal, se sefialan varias disposiciones, entre ellas
el articulo innumerado luego del Articulo 5 y el inciso segundo del Articulo 11

establece respecto a este tema lo siguiente:

“Art...(5.2).- Contradictorio .- Las partes tendran derecho a conocer y
controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formaciéon. El juez
resolvera con base a los argumentos y elementos de conviccion aportados.

El juez carecera de iniciativa procesal”

“Art. 11 .-...El procesado tiene derecho a intervenir en todos los actos del
proceso que incorporen elementos de prueba y a formular todas las

peticiones y observaciones que considere oportunas...”

En general en el Codigo de Procedimiento Penal constan varias normas respecto
a las clases de pruebas, materiales, testimoniales y documentales, a la forma
coémo se las debe obtener y al derecho que tiene el procesado a estar informado
de todas ellas, al acceso a las mismas y al derecho que tiene a realizar las

observaciones o impugnaciones.

Segun el articulo 83 del Codigo de Procedimiento Penal la prueba sélo tiene valor
si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las
disposiciones del Coédigo de Procedimiento Penal. Esta prohibido utilizar
informacion obtenida con medios ilicitos como la tortura, maltrato, coacciones,

amenazas engafios o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad.
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Ahora bien, segun las normas transcritas habra pruebas de cargo pero también el
procesado tiene derecho a presentar pruebas de descargo y sobre las pruebas
gue se haya incorporado en su contra tiene derecho a contradecirlas. En el
proceso penal oral actual, la fiscal o el fiscal luego de obtener elementos en la
indagacion previa que le lleven a la conviccion de que se ha cometido un delito,
solicita al Juez, audiencia para dar inicio a la instruccion fiscal, esta conviccion
tiene que fundarse en la existencia de elementos de prueba por lo menos
indiciarios de la existencia real de un delito y la autoria o participacion del
procesado, elementos que hayan sido aportados por el Fiscal o por el ofendido.
Cosa similar sucede cuando el Juez de Garantias Penales dicta auto de
llamamiento a juicio en contra del acusado por considerar que durante la
instruccion fiscal se han obtenido pruebas que conducen a que se ha dado la
comision de un delito, con presunciones graves e indudablemente con la
participacion del acusado, ya sea como autor, complice o encubridor. Hasta aqui
aun no hay pruebas contundentes, siendo asi aun pueden ser desvirtuadas los
elementos que estén actuando como prueba en contra del acusado ya en la
audiencia del juicio, porque el momento en que los indicios que han sido bases
para considerar que se ha cometido un delito y que el acusado es responsable del
mismo se convierten en pruebas, para que en base de ellas el Tribunal de
Garantias Penales tome su resolucién, solo adquieren la calidad de tales en la

etapa del juicio.

Para que el procesado o acusado tenga derecho a contradecir las pruebas
presentadas en su contra, esto es hacer sus observaciones o presentar sus
alegaciones tiene que conocer, saber, tener acceso a las pruebas que se estén
aportando en su contra, esto a mas de permitir refutarlas, hacer alegaciones con
el objeto de desvirtuar el valor probatorio de los elementos de prueba de cargo;
ademas le permitird preparar adecuadamente sus pruebas de descargo, solo al
procesado y acusado se le permite o tiene la facultad de presentar Gnicamente las
pruebas que le convengan. Los sujetos procesales gozan de la libertad de prueba,
libertad para producir cualquier prueba, sin mas limitaciones que las impuestas en

el orden juridico y los derechos de los demas.
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2.8 NADIE PODRA SER JUZGADO MAS DE UNA VEZ PO R UNA MISMA
CAUSAY MATERIA.

El principio constitucional “NON BIS BIN IDEM”, otra de las garantias del debido
proceso y del derecho a la defensa, la Constitucion en las tantas veces que se ha
nombrado al articulo 76 y en el articulo 5 del Cddigo de Procedimiento Penal,

dispone:

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de
las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: ...i) Nadie
podra ser juzgado méas de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados

para el efecto”

“Art. 5.- Unico Proceso .- Ninguna persona sera procesada ni penada,

mas de una vez, por un mismo hecho”

Esta garantia nos ensefia, que por una misma causa 0 un mismo hecho se puede
iniciar un proceso penal por una sola vez, esto implica que solo debe haber un
proceso por el delito, no se puede acusar mas de una vez por el delito a una
persona y que en consecuencia solamente puede ser juzgada por una vez. Si el
juicio penal ha terminado con sentencia que esta pasada en autoridad de cosa
juzgada y si por alguna situacion se ha iniciado un proceso posterior por la misma
causa o acusando por los mismos hechos o por el mismo delito, este proceso
posterior debe ser archivado por que el mismo estaria violando derechos

fundamentales consagrados en la Constitucion.

Esta garantia del derecho a la defensa del proceso Unico nos proporciona
seguridad juridica, ademas de que consolida el principio de autoridad concedida

por el Estado a los administradores de justicia mediante delegacion.
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La garantia de un proceso unico “tiene por objeto la proteccion al derecho a la
seguridad juridica y al derecho a una justicia sin dilaciones, que por su gran
trascendencia para el establecimiento de la paz, orden y seguridad en el seno de

la sociedad tienen el caracter de fundamentales™*

Esta garantia de un proceso Unico opera sin perjuicio de los resultados expuestos
en la sentencia, ya que si el acusado ha sido declarado culpable no se le podra,
como ya se dijo, iniciar posteriormente a la sentencia un nuevo juicio por los
mismos hechos; asi también si mediante la sentencia se ha declarado sin lugar y
el acusado ha sido absuelto, y esta sentencia ha pasado en autoridad de cosa

juzgada tampoco se le podra iniciar un proceso penal por segunda vez.

El principio Non bis in idem, en materia penal significa, que no se debe castigar
dos veces por el mismo delito, ya sea aplicando dos penas por un mismo hecho o
acusando por segunda vez por un delito que ya fue sancionado. Para la aplicacién
y vigencia de este principio, es necesario que el Defensor Privado o Publico, se
convierta en garante y por lo tanto obtenga de ser el caso, el expediente o la
sentencia donde la persona ya fue penada o sancionada y de inmediato poner en
conocimiento de Fiscalia o Juez de Garantias para que se observe esta garantia

constitucional.

Especial atencidbn merecen las sanciones administrativas, las que pueden
acarrear la sancion en sede administrativa y si constituye delito esa falta
administrativa también se iniciara la accion penal correspondiente, sin que se

atente al principio estudiado, porque es en diferente materia.

2.9 OBLIGACION DE PERITOS Y TESTIGOS DE COMPARECER A JU ICIO.

En relacion con esta garantia del derecho a la defensa la Constitucion del 2008 en

su articulo 76, numeral 7, letra j) dispone:

* ABARCA Galeas, Luis. “Lecciones de Procedimiento Penal”. Tomo VI. Corporacion de Estudios vy
Publicaciones. Primera Edicién. Quito. 2003. Pag. 190.
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“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de
las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...J) Quienes
actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la

jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo”

Esta garantia del derecho a la defensa tiene como finalidad establecer la
obligacion juridica de testigos y peritos de presentarse ante el juez que sustancia
el proceso, para que responda al interrogatorio que le haran las partes procesales
en el caso que se sustancia en ese juicio. Del ejercicio de la profesion, esta
situacion de que los testigos y peritos estan en la obligacion de comparecer a la
audiencia de juicio cuando sean requeridos en la practica hay problemas por la
inasistencia en especial de los testigos, si bien existen medidas como el arresto
pero una persona que ha sido compelida a la fuerza para que comparezca a
declarar no va a tener la misma predisposicidn que si se presentara en forma

voluntaria a rendir su declaracion.

Esta garantia permite o concede la oportunidad para formular las preguntas
necesarias en relacion al juicio, en forma directa, asi como también las
repreguntas que sobre el juicio se realicen en este eterno juego que es el proceso
penal de presentar pruebas de cargo por parte de la Fiscalia y de desvirtuarlas y
ademas presentar pruebas de descargo provenientes de la parte que esta siendo
procesada. En tratandose de peritos, aquellos auxiliares de justicia expertos en
una ciencia o arte, su comparecencia permitird que haga una explicacion del
informe presentado o de la experticia que se le ha sido solicitado. Una explicacion
a veces mas entendible ya que puede suceder que el informe tenga demasiados

tecnicismos que hagan incomprensible el mencionado informe.
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2.10 SER JUZGADO POR UN JUEZ INDEPENDIENTE, IMPARCIAL Y
COMPETENTE.

Esta garantia en doctrina se la conoce mas como aquella de ser juzgado por su
juez natural, en razén que, en un Estado democratico o Estado de derecho
solamente la ley, es la que puede establecer jueces mucho antes de la comisién
del delito, de esta manera no habran jueces ad-hoc o jueces para el caso. En este
aspecto el autor colombiano Juan Fernandez Carrasquilla expresa que “nadie dice
ello en contra del aumento o la disminucion en el nimero de los jueces de cierta
clase, o en el cambio de la distribucidbn de competencias, pues en lo que se
piensa es en el juez-institucion, cuyo plexo normativo permita al juez-persona
administrar justicia de modo imparcial e independiente, sujeto Unicamente al

imperio del derecho y la justicia™®

Para algunos tratadistas este principio esta considerado como el principio
supremo del proceso, ya que lo que se tiene como objetivo es que la resolucién
que adopte en el conflicto no tenga un interés particular mas alla de la aplicacion

de las normas del derecho correspondientes.

La actividad judicial debe ser una labor desinteresada por ello la imparcialidad
exige la aplicacion de otro principio, el de la identidad de la autoridad juzgadora, el
Juez es juez y nada mas que eso. Por esta razén se dice que aqui esta presente
otro principio, “el del tercio excluido”, o forma parte de alguno de los sujetos que
intervienen en el proceso o es un tercero imparcial, solo de esta manera podra

actuar con objetividad en administrar justicia.

Fernandez Carrasquilla hace una cita sobre este tema refiriéendose a lo expuesto
sobre este tema por Carlos Santiago Nino: “El ideal de una democracia liberal es
que entre el individuo y la coaccion estatal se interponga siempre un juez. Pero

para ejercer este papel no basta que hay funcionarios que se denominan

** CARRASQUILLA Fernandez, Juan. “Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal”. Grupo Editorial
Leyer. Primera Edicidn. Bogota. 1998. Pag. 399.
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“Jueces”, sino que ellos satisfagan las condiciones de independencia respecto de

los demas poderes del Estado™®

La Constitucion en el Articulo 76, numeral 7, literal k) establece la garantia del
derecho a la defensa de ser juzgado por un juez o jueza independiente, imparcial

y competente.

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos vy
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluird las siguientes garantias: ...j) Ser juzgado por
una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie seré
juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas

para el efecto”
Guarda relacion sobre este tema también el articulo 172 de la Constitucion:

“Art. 172 .- Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a

la ley.

Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces y los
otros operadores de justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia en

los procesos de administracion de justicia.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las
partes por el retardo, negligencia, denegacion de justicia o

guebrantamiento de la ley”.
Sobre este mismo tema el Cédigo de Procedimiento Penal dispone:

“Art. 3.- Juez Natural .- Nadie puede ser juzgado sino por las juezas y

jueces competentes determinados por la ley”

3 Op. Cit. Por Carrasquilla Fernandez, Juan. CARRASQUILLA Fernandez, Juan. “Principios y Normas Rectoras
del Derecho Penal”. Grupo Editorial Leyer. Primera Edicién. Bogota. 1998. Pag. 400.
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“Art. 16.- Exclusividad .- Solo las juezas y jueces de garantias penales y
tribunales de garantias penales establecidos de acuerdo con la
Constitucion y las demas leyes de la Republica ejercen jurisdiccion en

materia penal”
Por su parte el Cédigo Organico de la Funcion Judicial dispone:

“Art. 7.- Principios de legalidad, jurisdiccion y competencia - La
jurisdiccién y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran
ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de
conformidad con sus preceptos, con la intervenciéon directa de fiscales y

defensores publicos en el ambito de sus funciones.

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran las funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas en la

Constitucion y la ley.

Las juezas y jueces de paz resolveran con equidad y tendran competencia
exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales,
comunitarios, vecinales y contravencionales, que sean sometidos a su

jurisdiccion, de conformidad con la ley.

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales de conformidad con la

Constitucion y la ley.

No ejerceran la potestad jurisdiccional las juezas, jueces o tribunales de

excepcion ni las comisiones especiales creadas para el efecto”

“Art. 8.- Principio de independencia . Las juezas y jueces solo estan
sometidos en el ejercicio de la potestad jurisdiccional a la Constitucion, a
los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley. Al
ejercerla, son independientes incluso frente a los demas Organos de la

Funcion Judicial.

Ninguna funcién, 6rgano o autoridad del Estado podré interferir en el

ejercico de los deberes y atribuciones de la Funcion Judicial.
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Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad administrativa,

civil y/o penal, de acuerdo con la ley”

“Art. 9.- Principio de imparcialidad . La actuacion de las juezas y jueces
de la Funcion Judicial sera imparcial, respetando la igualdad ante la ley. En
todos los procesos a su cargo, las juezas y jueces deberan resolver
siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes,
sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley y los elementos probatorios aportados por
las partes.

Con la finalidad de preservar el derecho a la defensa y a la réplica, no se
permitira la realizacion de audiencias o reuniones privadas o fuera de las
etapas procesales correspondientes, entre la jueza o el juez y las partes o
sus defensores, salvo que se notifique a la otra parte de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 14 del articulo 103 de esta ley”.

Por si alguna duda quedaba sobre el encargado o encargados de administrar
justicia, toda persona sujeta a un procedimiento de la clase que sea tiene derecho
a ser juzgado por un juez independiente aun del érgano nominador e incluso de
otros poderes del Estado; imparcial, esto es sin subjetividad al caso que ha sido
puesto a su conocimiento, puesto que si hay un indicio de ella ya no estamos
frente a la imparcialidad; competente, la misma que nace indudablemente tanto
de la Constitucion y la ley. Esto que parece tan real en teoria esperemos que se
pueda aplicar con absoluta amplitud en la practica, puesto que se escucha que en
ocasiones los fallos de los jueces responden a presiones, sea de intereses de
ciertos grupos econoémicos o politicos, 6rdenes de autoridades nominadoras,
presiones de la opinion puablica, cuando el fallo de un juez imparcial,

independiente debe responden Unicamente a las constancias procesales.

Asi también es importante resaltar la regla constante en el Codigo Organico de la
Funcion Judicial, articulo 9 inciso segundo, de que estan prohibidas las

audiencias o reuniones privadas entre el juez y las partes o sus defensores si la
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otra parte procesal no esta debidamente notificada a fin de salvaguardar el

principio de imparcialidad en la causa que esta conociendo.

2.11 MOTIVACION DE LAS RESOLUCION ES.

Esta garantia del derecho a la defensa la Constitucion la establece para todo tipo

de proceso en la siguiente disposicion:

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...I) Las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resoluciébn no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
gue no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las

servidoras o servidores responsables seran sancionados.”

El hecho de que las resoluciones de los poderes publicos sean motivadas,
significa que debe existir una expresa manifestacion de los criterios en los cuales
fundamenta su resolucion. La motivacion de las resoluciones tiene un doble punto
de vista: por una parte es una exigencia proveniente de la responsabilidad de la
autoridad publica; y, por otra, de la sujecién del poder ante la Constitucion y la ley.
En consecuencia al amparo de esta garantia se puede exigir al que administra
justicia en base de sus resoluciones que nos dé cuenta de las causas para sus
acciones y ademas confrontar esos motivos que tuvo la autoridad juzgadora con
las normas que avalan el ejercicio de la potestad de jurisdiccidon, esto es el de

administrar justicia.

Con respecto a esta garantia constitucional del derecho a la defensa se dice que
la misma abarca los requisitos basicos que debe llevar una resolucion proveniente

de autoridad publica, entre ellos de los dérganos encargados de administrar
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justicia. Los requisitos de fondo abarcan el contenido esencial de la resolucion, si
faltara cualquiera de los requisitos de fondo de la resolucién seria causal para
impugnar dicha resolucion. Estos requisitos de fondo son el principio de juridicidad
y el principio de objetividad procesal. la observancia del primero consiste en la
aplicacion de la ley al caso concreto objeto de resolucion; en tanto que, por el
segundo, la resolucidon solamente puede tener por objeto los hechos cuya
existencia se ha establecido objetivamente como elementos de la realidad

factica™’

Al amparo de esta garantia del derecho a la defensa, elemento esencial del
debido proceso, se erradica definitivamente toda forma de arbitrariedad y
discrecionalidad en el ejercicio de las funciones por parte de las autoridades del
poder publico, porque recordemos esta norma, de que las resoluciones deben ser
motivadas es para todo proceso: administrativo, tributario, civil, laboral y sin lugar
a dudas en el penal; por cuanto en un Estado constitucional de derechos y justicia
el ejercicio de las funciones del poder publico tiene que estar de conformidad con

lo que manda la Constitucion y la Ley.

2.12 GARANTIA DE APELAR DEL FALLO O RESOLUCION.

Siendo el derecho a la defensa un elemento esencial del debido proceso, esta
garantia viene a constituir un principio integrador de estos dos derechos
fundamentales, ligado a su vez con el principio de contradiccion por cuanto faculta
el ejercicio del derecho a la defensa contra las resoluciones o decisiones sean

administrativas o judiciales.

Es conocido que a través de esta garantia se puede impugnar una resolucion
dada por una autoridad considerada jerarquicamente como inferior, ante otra
considerada como superior, para que esta pueda revisar o analizar el fallo que

emiti6 la autoridad inferior, haciéndose efectivo principalmente mediante la

* ABARCA Galeas, Luis. “Lecciones de Procedimiento Penal”. Tomo VI. Corporacion de Estudios vy
Publicaciones. Primera Edicién. Quito. 2003. Pag. 164.
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utilizacion del recurso de apelacion o también como se dice en la legislacion

colombiana via de la consulta como grado de jurisdiccion.
La Constitucién en el Articulo 76, numeral 7, literal m) nos ensefia lo siguiente:

“Art. 76 .- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
gue incluird las siguientes garantias basicas:...7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ...m) Recurrir el
fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre

sus derechos.”

El Cddigo de Procedimiento Penal sefiala:

“Art. 304-A.- Reglas generales .- La sentencia debe ser motivada y
concluird declarando la culpabilidad o confirmando la inocencia del
procesado; en el primer caso, cuando el Tribunal de Garantias Penales
tenga la certeza de que esta comprobada la existencia del delito y de que
el procesado es responsable del mismo; y, en el segundo caso, si no se
hubiere comprobado la existencia del delito o la responsabilidad del

procesado, o cuando existiere duda sobre tales hechos”

Esta garantia no es obligatoria, es facultativa, el interesado puede o no hacer uso
de este derecho de apelar para que sea un Juez diferente o Jueces diferentes los
que analicen nuevamente el fallo o resolucion, analizando si el mismo se ajusta o
no en primer lugar a la Constituciéon, si respeta los derechos consagrados y la
misma y luego si se ajusta a las disposiciones legales, tanto en su parte
sustantiva, cuanto en la procedimental, precautelando que se haya respetado el

debido proceso y el derecho a la defensa.

En la legislacion ecuatoriana el derecho de apelar lo pueden hacer tanto el
procesado cuanto la Fiscalia General del Estado, uno y otro puede apelar segun
el fallo o resolucion afecte a sus intereses. Sin embargo, en otras legislaciones,

por ejemplo cuando se declara la inocencia del acusado, se dice que no tiene
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facultad para apelar la Fiscalia, por cuanto se entiende si este érgano tiene todos
los poderes y facultades para la investigacion del delito no es posible aceptar que
haya presentado un caso sin tener las bases o0 elementos suficientes para
demostrar la responsabilidad del acusado, para asi estar frente a igualdad de
condiciones y garantizar la igualdad ante la Ley. En consecuencia en estas

legislaciones esta garantia estaria facultada anicamente para el acusado.

Otra parte de esta garantia es el hecho de que al resolver la impugnacion de una
sancion, tratdndose del responsable de la infraccion, no se podra empeorar la
situacion del recurrente, esta garantia constaba expresamente en la Constitucion
de 1998 lo cual no sucede en la Constitucion del 2008, esta garantia sin lugar a

dudas viene a consolidar el derecho a la defensa a favor del acusado.

Merece un comentario sobre la reforma que la Asamblea Nacional introdujo al
Articulo 343 del Cédigo de Procedimiento Penal, publicadas en el Registro Oficial
Nro. 160 del 29 de marzo del 2010, segun el cual, el acusado ya no tendria
posibilidad de apelar del auto de llamamiento a juicio penal, mediante esta
facultad el acusado podia acudir ante una de las Salas Especializadas de la Corte
Provincial de Justicia para que este auto proveniente del Juez de Garantias
Penales sea revisado. Esta supresion introducida mediante reforma al Articulo
343 del Cdédigo de Procedimiento Penal, seria inconstitucional y asi tendria que
ser declarada por la Corte Constitucional ya que estaria violando esencialmente el
derecho a la defensa del acusado, en razén de que la norma Constitucional en el
Articulo 76, numeral 7, letra m) declara que tiene la facultad de recurrir de todo
fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos, en este caso el uno de los mas importantes el de la defensa.
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CAPITULO 1l

GARANTIAS DEL DERECHO A LA DEFENSA PARA EL PROCESO PENAL

El articulo 77 de la Constitucion del 2008 establece a mas de las garantias para
un debido proceso y derecho a la defensa en todo tipo de proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden constantes en el articulo
76 varias si se las puede denominar asi garantias adicionales para el proceso
penal y algunas de ellas especificas respecto del derecho a la defensa. En este
capitulo se estudiard cada una de las garantias del derecho a la defensa
relacionadas con el proceso penal haciendo un breve comentario sobre cada una
de ellas, puesto que si bien son importantes, recordemos que todas ellas estan
dentro de un debido proceso y que por lo tanto son aplicables tanto las garantias
constantes en el Articulo 76, cuanto aquellas que constan en el Articulo 77 de la

Constitucion.

3. 1. DERECHO A SER INFORMADO.

Esta garantia del derecho a la defensa en un proceso penal consta
indudablemente en la Constitucion pero también en el Codigo de Procedimiento
Penal.

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

una persona, se observaran las siguientes garantias basicas:
7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en
lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra

y de la identidad de la autoridad responsable de la accion o procedimiento.

Cddigo de Procedimiento Penal: “Art. 12.- Informacion de los derechos del
procesado.- Toda autoridad que intervenga en el proceso debe velar para

gque el procesado conozca, inmediatamente, los derechos que la
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Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales de

proteccion de derechos humanos y este Caédigo le reconocen...”

La Constitucién Politica de 1998 en el articulo 24 numeral 12 sefialaba que toda
persona tiene derecho a ser oportuna y debidamente informada, en su lengua
materna, de las acciones iniciadas en su contra, la Constitucién actual le agrega
dos elementos mas, que la informacion tiene que ser en lenguaje sencillo y
ademas la identidad de las autoridades responsables de la accion o
procedimiento, para que de esta forma pueda acudir ante las autoridades
correspondientes y haga uso del derecho a la defensa, pero recordemos que este
derecho aparece al inicio mismo de toda indagacion, por lo tanto el procesado
debera estar informado desde la indagacion ya que en ella se realizan varios
actos procesales ordenados por la Fiscalia con la finalidad de recopilar elementos
gue le lleven a la conviccion de que se ha cometido un delito y por el cual se debe
iniciar un juicio penal para que luego del procedimiento respectivo se dicte el fallo
o resolucion. Hay que recordar que en concordancia con esta garantia de estar
informado de los procedimientos informados estd el derecho que se tiene a
contradecir las pruebas de cargo y a presentar las pruebas de cargo. Si no
estamos informados de que se nos ha iniciado un proceso en nuestra contra se
estaria coartando no solo el derecho a la defensa sino desconociendo y violando
el debido proceso que acarrearia la nulidad de lo actuado y la responsabilidad de
la autoridad encargada de ese procedimiento.

El Doctor Luis Abarca Galeas manifiesta que “por su contenido esta garantia se
extiende en una triple dimension, porque si bien contempla el derecho de la
persona a ser informada de las acciones iniciadas en su contra, se impone la
obligacion al titular del 6rgano en que se ha incoado la accion, de proporcionar la
informacion pertinente a la persona afectada, asi como también se establece la
forma en que debe proporcionarse la informacion: con oportunidad, en lengua

materna del afectado y el contenido de la accion™® Para el procesado esta

*® ABARCA Galeas, Luis. “Lecciones de Procedimiento Penal”. Tomo VI. Corporacion de Estudios vy
Publicaciones. Primera Edicién. Quito. 2003. Pag. 155.
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garantia del derecho a la defensa es de caracter irrenunciable, ademas esta
informacion debe ser realizada por el funcionario que corresponda, esto es,
aquellos facultados por la ley, constituyendo esta una formalidad sustancial

necesaria para la validez del proceso.

El derecho a ser informado guarda relacién con el principio de seguridad juridica,
porque si no se ha cumplido con esta garantia y se sustancia el proceso no
podemos hablar de que haya seguridad juridica, mucho menos de que el

procesado haya podido hacer uso de su derecho a la defensa.

Relacionada con esta garantia del derecho a la defensa, de ser informado, el
Articulo 215 del Cédigo de Procedimiento Penal establece en el inciso quinto que
si bien existe reserva en la etapa de indagacion previa respecto de terceros a fin
de no obstaculizar la investigacion, esta reserva no se aplica para el investigado y
ofendido, quienes tienen derecho a un acceso inmediato, efectivo y suficiente de
las investigaciones, esto como parte fundamental del derecho a la defensa y al
debido proceso que tiene una persona para intervenir desde que el Fiscal en este
caso, tiene noticia de la comision del delito y de que la investigacion esta dirigida

hacia él.

Relacionada con esta garantia también estd lo que dispone el Articulo 282

numeral 3 del Codigo de Orgéanico de la Funcién Judicial que expresa:

“Art. 282 .- Funciones de la Fiscalia General del Estado. A la Fiscalia General
del Estado le corresponde:

4 Garantizar la intervencién de la defensa de los imputados o procesados, en las
indagaciones previas y las investigaciones procesales por delitos de accion
publica, quienes deberan ser citados y notificados para los efectos de
intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas de descargo,
cualquier actuacion que viole esta disposicion carecera de eficacia probatoria”;

Como garantiza la Fiscalia la defensa del investigado, procesado y acusado en la
indagacion previa y las investigaciones procesales por los delitos de accion

publica, sin lugar a dudas a través de la informacion, para ello, debe contar con
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éste desde el inicio de todo acto, porque mas que una funcion es una obligacion a
fin de evitar nulidades procesales posteriores pero principalmente para que la
persona investigada haga uso del derecho a la defensa, contradiciendo las que se
presentan en su contra y presentando pruebas que desvirtien lo actuado por la

Fiscalia.

Esta garantia si bien consta como principio fundamental del derecho a la defensa
en un proceso penal, es aplicable también a otros procesos de orden civil,

administrativo, laboral, fiscal, etc.

3. 2. DERECHO DE ACOGERSE AL SILENCIO.

En la practica del ejercicio profesional cuando se asiste a una persona que esta
siendo investigada en un proceso penal, accediendo al procesado en forma
privada sin limitaciones y asesorandole sobre la conveniencia de presentar su
version o declaracién o de acogerse al silencio, se ha visto, casi siempre que el
procesado tiene temor de no declarar puesto que dice que ello le puede acarrear
responsabilidad de orden penal ya que lo interpretan como un indicio no a su
favor sino en contra, piensan que por no declarar, tanto el o la Fiscal lo van a
entender que no quiere declarar por tener responsabilidad, esto sucede cuando

es por primera vez que la persona esta siendo procesada.

Sin embargo se ha asistido que el hecho de no declarar sino acogerse al silencio
no le va a acarrear ninguna responsabilidad, porque la Fiscalia aln cuando
hubiera declaracion de responsabilidad igual tiene que proseguir con las
investigaciones que le conduzcan a establecer la verdad a concluir que se
cometio un delito y levantar imputacion y acusacion que el procesado es
responsable ya sea en grado de autor, complice o encubridor y por lo tanto su
conducta se adecua al tipo penal determinado en la Ley y merece la sancién que
esté fijada para esa conducta.

Acogerse al derecho al silencio en muchas ocasiones y dependiendo de la

personalidad del procesado en la practica se ha visto que es preferible que no
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declare puesto que las personas estan nerviosas, confundidas y porque no, ni por
mas que el Fiscal o Juez expliquen su calidad se sienten intimidadas porque de
todos modos son autoridades envestidas de poder. El derecho a abstenerse a
hablar, es un principio constitucional y supranacional, que hacen efectiva la

vigencia del debido proceso.
Sobre esta garantia la Constitucion dispone:

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

una persona, se observaran las siguientes garantias basicas:
7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:
b) Acogerse al silencio.

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

persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

4. En el momento de la detencion, la agente o el agente informara a la

persona detenida de su derecho a permanecer en silencio...”

Por su parte el Codigo de Procedimiento Penal en el Articulo 71, inciso segundo

establece:

“Art. 71 .- ...El defensor esta obligado a instruir al declarante de su derecho
a guardar silencio asi como de las consecuencias favorables o

desfavorables de tal decision”

Esta garantia dependera basicamente del asesoramiento que brinde al procesado
su defensor particular o su defensor publico, quien luego del andlisis del caso
prevera la pertinencia o no de la declaracion tomando en consideracion si le
perjudica esa confesion, todo ello como parte de una defensa técnica, en este
tema hay que tomar muy en consideracion lo que establece también el Articulo

143 del Cédigo de Procedimiento Penal.

3. 3. DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE.
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En la Constitucion actual esta garantia del derecho a la defensa esta redactada
de la siguiente manera:
“Art. 77 .- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a

una persona, se observaran las siguientes garantias basicas:
7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

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

gue puedan ocasionar su responsabilidad penal.
Por su parte el Cédigo de Procedimiento Penal sefala:

“Art. 143.- Valor del testimonio .- El acusado no podra ser obligado a
declarar en contra de si mismo, pero podra solicitar que se reciba su
testimonio en la etapa del juicio, ante el Tribunal de Garantias Penales. Su
testimonio servira 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

en contra de él.

Si asi lo solicitare de manera expresa el acusado, su testimonio podra

presentarse bajo juramento”

“Art. 218.- Declaracion del Procesado .- Durante la etapa de instruccion la
fiscal o el fiscal recibird y reducira a escrito con fidelidad y en presencia del
abogado defensor, la versién libre que sin juramento proporcione el
procesado sobre las circunstancias y moviles del hecho y sobre su

participacion o la de otras personas...”

“Art. 220.- Garantias del Procesado .- En ningun caso se obligara al
procesado mediante coaccidn fisica o moral, a que se declare culpable de
la infraccion. Por lo mismo queda prohibido, antes o durante la tramitacion
del proceso, el empleo de la violencia, de drogas o de técnicas o sistemas
de cualquier género, que atenten contra la declaracion libre y voluntaria del

procesado. Los funcionarios, empleados o agentes de policia, de la Fiscalia
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y de la Policia Judicial que contravengan a esta disposicion incurriran en la

sancion penal correspondiente”

Sobre la forma de redaccion que contiene la norma constitucional respecto de
esta garantia se han hecho observaciones, que radican en el sentido de que esta
garantia estaria vigente, tal como esta redactada la norma, Unicamente cuando el
procesado o acusado esté privado de la libertad, ya que la regla constitucional es
muy clara, al expresar que en todo proceso penal en el que se haya privado de la
libertad a una persona, ello implicaria que esta garantia seria observada y
acatada unicamente cuando el procesado esta detenido, ¢ significaria entonces,
que si el procesado aun no esta detenido, si podria ser forzado a declarar en

contra de si mismo en asuntos que le pueden acarrear responsabilidad penal.

Sobre este comentario que tal vez genera dudas debido a que la norma es muy
clara, afortunadamente y para que no se dé lugar a interpretaciones se aplicarian
normas de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el
Ecuador a fin de que no se pueda concebir efectivamente de que si no esta
detenido si se le puede obligar a declarar en asuntos que le puedan ocasionar

responsabilidad penal en contra de si mismo.

En la legislacion colombiana esta garantia es conocida como “garantia de no
inculparse” y se la “interpreta como la prohibiciéon de todo método o técnica que
antes o durante el proceso, tienda a obtener por cualquier tipo de coaccion una

confesién o declaracion del imputado™®

, €n consecuencia para el campo penal
segun la doctrina es fundamental porque no se puede levantar un proceso
basandose en una declaracién del procesado obtenido a la fuerza, de darse este
procedimiento significaria no un adelanto del derecho penal sino un retroceso total

de lo alcanzado en materia de derechos y garantias fundamentales.

Continuando con la critica, que sucede, cuando alguien rinde declaracién en un
proceso administrativo, civil, etc., y eso le acarrea responsabilidades penales, la

redaccion del mencionado articulo en la practica ha conseguido erréneas

*° STOLLER, Enrique Alberto. “Garantias y Procesos Constitucionales”. Ediciones Juridicas Cuyo. Argentina.
Pag. 137.
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interpretaciones, insistiremos que para la solucion y la efectiva vigencia del

derecho a la defensa acudiremos a los Convenios Internacionales.

El sistema inquisitivo, del cual solo fuimos testigos, sera recordado, por las
practicas de la Policia Nacional y de Juzgadores en lograr la autoincriminacién del
individuo investigado, el derecho al silencio solo un enunciado. Hoy que somos
participes activos del proceso, en nuestro ejercicio profesional, nos obliga a

examinar la pertinencia o no de la declaracion del defendido.

3.4 COMENTARIO SOBRE EL DERECHO A LA DEFENSA EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE 1998.

Muy a pesar de los comentarios politicos-econdmicos que sobre la Constitucion
Politica de 1998 se realizaron, en el campo de los derechos implicé un progreso,
puesto que de un Estado de Derecho se dio el salto hacia un Estado Social de
derecho, y también por primera vez y en forma expresa se consagro el derecho al
debido proceso, término expresamente incorporado muy a pesar de que sus
principios y garantias, tales como la presuncion de inocencia por ejemplo ya venia
constando en los textos constitucionales que se han expedido para el Estado

Ecuatoriano.

Recordemos entonces para llegar al derecho a la defensa como parte principal del

debido proceso, en el Capitulo 1l de los Derechos Civiles, Titulo Il expresaba:

“Art. 23.- Derechos Civiles .- Sin perjuicio de los derechos establecidos en
esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado

reconocera y garantizara a las personas los siguientes:
27. El derecho al debido proceso y a una justicia sin dilaciones”

Por su parte el articulo 24 contenia lo que algunos estudiosos del derecho
denominaban las diecisiete reglas de oro del debido proceso. Dicha norma

textualmente consta asi:
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“Art. 24.- Garantias del debido proceso .- Para asegurar el debido proceso
deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras
gue establezcan la Constitucion, los instrumentos internacionales, las leyes o

la jurisprudencia:

1. Nadie podrad ser juzgado por un acto u omision que al momento de
cometerse no esté legalmente tipificado como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicara una sancién no
prevista en la Constitucion o la ley. Tampoco se podra juzgar a una
persona sino conforme a las leyes preexistentes, con observancia del
tramite propio de cada procedimiento:

2. En caso de conflicto entre dos leyes que contengan sanciones, se aplicara
la menos rigurosa, aun cuando su promulgacién fuere posterior a la
infraccién; y en caso de duda, la norma que contenga sanciones se
aplicara en el sentido mas favorable al encausado;

3. Las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre infracciones y
sanciones. Determinara también sanciones alternativas a las penas de
privacion de la libertad, de conformidad con la naturaleza de cada caso, la
personalidad del infractor y la reinsercion social del sentenciado;

4. Toda persona, al ser detenida, tendra derecho a conocer en forma clara las
razones de su detencion, la identidad de la autoridad que la ordend, la de
los agentes que la llevan a cabo y la de los responsables del respectivo

interrogatorio.

También sera informada de su derecho a permanecer en silencio, a
solicitar la presencia de un abogado y a comunicarse con un familiar o con
cualquier persona que indique. Sera sancionado quien haya detenido a una
persona, con o sin orden escrita del juez, y no justifigue haberla entregado
inmediatamente a la autoridad competente;

5. Ninguna persona podra ser interrogada, ni aun con fines de investigacion,
por el Ministerio Publico, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin

la asistencia de un abogado defensor particular o nombrado por el Estado,

DRA. PATRICIA ELIZABETH GUAICHA RIVERA/ 2010 96



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

en caso de que el interesado no pueda designar a su propio defensor.
Cualquier diligencia judicial, preprocesal o administrativa que no cumpla
con este precepto, carecera de eficacia probatoria;

6. Nadie serd privado de su libertad sino por orden escrita de juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas
por la ley, salvo delito flagrante, en cuyo caso tampoco podra mantenérsele
detenido sin férmula de juicio, por mas de veinticuatro horas. Se exceptian
los arrestos disciplinarios previstos por la ley dentro de los organismos de
la fuerza publica. Nadie podra ser incomunicado;

7. Se presumird la inocencia de toda persona cuya culpabilidad no se haya
declarado mediante sentencia ejecutoriada,;

8. La prision preventiva no podra exceder de seis meses, en las causas por
delitos sancionados con prision, ni de un afio, en delitos sancionado con
reclusién. Si se excedieren esos plazos, la orden de prision preventiva
guedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce de la

causa.

En todo caso, y sin excepcién alguna, dictado el auto de sobreseimiento o
la sentencia absolutoria, el detenido recobrara inmediatamente su libertad,

sin perjuicio de cualquier consulta o recurso pendiente;

9. Nadie podra ser obligado a declarar en juicio penal contra su cényuge o
parientes hasta dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, ni compelido a declarar en contra de si mismo, en asuntos que

puedan ocasionar su responsabilidad penal.

Serdn admisibles las declaraciones voluntarias de quienes resulten
victimas de un delito o las de los parientes de éstas, con independencia del
grado de parentesco. Estas personas, ademas, podran plantear y proseguir

la accion penal correspondiente;

10.Nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningun estado o grado
del respectivo procedimiento. El Estado establecerd defensores publicos

para el patrocinio de las comunidades indigenas, de los trabajadores, de
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las mujeres y de los menores de edad abandonados o victimas de violencia
intrafamiliar o sexual, y de toda persona que no disponga de medios
econdmicos;

11.Ninguna persona podra ser distraida de su juez competente ni juzgada por
tribunales de excepcion o por comisiones especiales que se creen para el
efecto;

12.Toda persona tendra el derecho a ser oportuna y debidamente informada,
en su lengua materna, de las acciones iniciadas en su contra;

13.Las resoluciones de los poderes publicos que afecten a las personas,
deberan ser motivadas. No habra tal motivacion si en la resolucién no se
enunciaren normas o principios juridicos en que se haya fundado, y si no
se explicare la pertinentica de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Al resolver la impugnacion de una sancion, no se podra empeorar la
situacién del recurrente;

14.Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley,
no tendran validez alguna,;

15.En cualquier clase de procedimiento, los testigos y peritos estaran
obligados a comparecer ante el juez a responder al interrogatorio
respectivo, y las partes tendran derecho de acceso a los documentos
relacionados con tal procedimiento;

16.Nadie podréa ser juzgado mas de una vez por la misma causa; vy,

17.Toda persona tendra derecho a acceder a los dérganos judiciales y a
obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, sin que en caso alguno quede en indefension. El incumplimiento

de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

Ha sido necesaria esta transcripcion del Articulo 24 de la Constitucion Politica de
1998, conforme se desprende la norma de ese entonces no habia division alguna
sobre las normas o garantias del debido proceso, para todo procedimiento y
algunas especificas para el campo del derecho penal; mucho menos de las
garantias que rodean al derecho a la defensa que como ya se ha dicho en varias

ocasiones es parte del debido proceso.
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Opinamos y es tan solo eso, que la redaccion del derecho al debido proceso que
traia la Constitucion Politica de 1998 estaba de forma mas clara 'y de aplicacion
mMAas practica, puesto que conforme se analizado de cada una de las garantias del
derecho a la defensa en este trabajo de investigacion trae en un momento
confusiones o se presta a interpretaciones y lo que se requiere es tener normas
claras de aplicacion directa que no deje aristas 0 cabos sueltos que se presten o

sirvan para interpretaciones negativas.

De lo estudiado hasta este momento se demuestra que el derecho a la defensa
cumple un rol esencial en el proceso penal, por una parte actia junto con otras
garantias del debido proceso; y, por otra parte, es la garantia que torna operativa
a todas las demas. Por esta causa no se puede decir que el derecho a la defensa
tenga la misma calidad que las otras garantias, ya que la inviolabilidad del
derecho a la defensa es la garantia con la que cuenta el sujeto y que a su vez
hace que el resto de garantias tenga vigencia efectiva en el proceso, si no se
cumple debidamente con este derecho puede acarrear las consabidas nulidades

procesales.

3. 5. EL DERECHO A LA DEFENSA Y SU RELACION CON LA DEFENSORIA
PUBLICA NACIONAL.

Si bien hasta antes de la Constitucién del 2008 se sabia que existian defensores
publicos para los capitales de las provincias del Ecuador y que para los procesos
penales en los que el procesado no habia nombrado a su defensor o si
habiéndolo nombrado este no acudia a representar a su patrocinado tal vez
pensando como estrategia de defensa, en la prescripcion de la accién que
obligaba a que el Juez de la causa, para salvar la situacion nombrar un defensor

de oficio, afortunadamente el dia de hoy, en este tema, las cosas han cambiado.

Actualmente hay un verdadero interés en hacer que la defensoria publica
funcione, este aval lo encontramos en normas constitucionales y también legales.

La Constitucion senala:
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“Art. 191 .- La Defensoria Publica es un 6rgano autonomo de la Funcién
Judicial cuyo fin es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las
personas que, por su estado de indefensién o condicidon econémica, social
o cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal para la

proteccion de sus derechos.

La Defensoria Publica prestara un servicio legal, técnico, oportuno,
eficiente, eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesoria juridica de los

derechos de las personas, en todas las materias e instancias”

Las funciones con las que debe cumplir la Defensoria Publica estan sefialadas en
el Articulo 286 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, entre ellas: la
prestacion gratuita y oportuna de servicios de orientacion, asistencia, asesoria y
representacion judicial; garantizar el derecho a una defensa de calidad, integral,
ininterrumpida, técnica y competente; la prestacion de defensa penal a las
personas que carezcan de abogada o abogado, a peticion de parte interesada o

por designacion del tribunal, jueza o juez competente, entre otras.

Ahora bien con satisfaccion se ve que en este tema la defensoria publica esta
cumpliendo, exclusivamente han asumido la defensa penal de aquellas personas
procesadas que no han designado defensor por las circunstancias que sean, sin
embargo no hay que olvidar que la norma constitucional sefiala que la defensoria
publica prestara sus servicios, y la norma es obligatoria, en todas las materias e
instancias, significa por lo tanto no so6lo el campo penal, incluye el campo civil,

administrativo, laboral, fiscal, etc.

La norma ademas sefala que el servicio que presta la Defensoria Publica debe
ser técnico, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito. Remitdmonos por lo tanto a las
caracteristicas que debe tener una defensa en el area penal técnica, de calidad.
Para ello se tomara los estudios que sobre este tema ha realizado la Fundacion

Esquel.

a. La defensa debe ser oportuna, esto es que el defensor debe conocer todo

el proceso desde su inicio, incluyendo la etapa preprocesal.
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b. Permanente, el seguimiento del proceso debe ser continuo, mantenerse
hasta el final a menos de que sea reemplazo por otro defensor.

c. Eficaz, hay que considerar que el abogado defensor comparece al juicio
para velar por los intereses de su defendido, por lo tanto debe disefiar una
estrategia de defensa.

d. Efectiva, significa que va a utilizar todos los medios de prueba que le
ayuden a cumplir su objetivo, defender a su patrocinado. Por lo tanto
realizara cuanta gestion sea necesaria, formulara alegatos y cuanta
actividad sea necesaria para concretar la estrategia que ha disefiado para
la defensa del procesado.

e. Técnica-Juridica, esta caracteristica es la mas delicada en Ila
administracion de justicia, puesto que controla el cabal cumplimiento de los
principios de legalidad y reserva, de que no haya pena sin juicio previo, la
presuncion de inocencia, juez natural, la prohibicion de declarar en contra

de si mismo y la inviolabilidad de la defensa en juicio.

Se aprecia que hay un verdadero interés en garantizar el derecho a la defensa de
las personas que estan envueltas en procesos de orden penal y que esta defensa
sea apropiada y no se repita lo que venia sucediendo, esto es, a través de los
defensores de oficio, para salvar la situacion, a veces para evitar que el delito
guede en la impunidad, pero sin respetar, mucho menos hacer caso al hecho de
gue a pesar de estar siendo objeto de un proceso penal, tiene derechos,

contemplados tanto en la Constitucion, cuanto en la Ley.

Al concluir este trabajo no se puede dejar de mencionar la importancia que tienen
al igual que el derecho a la defensa y como parte del debido proceso, dos
principios fundamentales ligados al este tema que ha sido objeto de estudio y que
son el “principio de legalidad” y el “la presuncién de inocencia”.

El principio de legalidad, que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes, es aplicable especificamente al campo penal, en sus dos
dimensiones: material, relevante para el derecho penal, que exige que la conducta

prohibitiva y la sancidon para esa conducta deben estar constando en una ley
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anterior; y, en su dimensiéon formal, este principio establece que las actuaciones
procesales también deben estar previstas en la ley, proscribiendo procedimiento

que no estén determinados previamente.

En lo que tiene que ver con el principio de “presuncion de inocencia”, de que toda
persona se presume inocente mientras no se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia ejecutoriada. Esta presuncién constituye una guia para
valorar la prueba e impone la carga de la prueba para quien acusa, en este caso
la Fiscalia. Este derecho al igual que el de defensa acomparfia al procesado o
acusado desde el inicio de la investigacién penal. Segun los tratadistas este
derecho no solo es un principio del debido proceso sino una garantia de para la

dignidad humana, la libertad y la honra.

Entre estos dos derechos del debido proceso, también como parte fundamental,

ligados entre si, como ya se dijo esta el derecho a la defensa.
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CONCLUSIONES:

- A lo largo de la historia de la humanidad se ha producido la lucha de
clases, los débiles frente a los que ostentaban el poder a fin de conseguir
se les reconozcan derechos fundamentales o derechos humanos. El
conseguir derechos considerados como fundamentales no se ha dado en
forma inmediata, fue un proceso largo, paulatino, consolidandose en el
Estado Liberal.

- Las normas de derecho no han sido las mismas en el tiempo y en el
espacio, existiendo otro factor importante que influye en la aplicaciéon y
consecucion de las normas y es la forma de Estado, los derechos
fundamentales no seran aplicados en forma similar en un Estado Totalitario
qgue en un Estado Democratico, es mas en un Estado totalitario ni siquiera
se puede hablar de derechos humanos.

- El derecho a la defensa o derecho de defensa como garantia constitucional
forma parte o es un elemento trascendental del derecho al debido proceso,
siendo el derecho a la defensa parte fundamental para que se realice el
debido proceso. La fundamentaciébn que se ha dado al derecho a la
defensa esta influenciado por factores como los filosoficos, politicos y
normativos, estos han influenciado enormemente para la efectivizar de este
derecho.

- El derecho a la defensa esta presente en el constitucionalismo ecuatoriano
en forma expresa a partir de la Constitucion de 1861, ello no quiere decir
que antes no estuvo considerado. Afortunadamente en el tema de
derechos nuestro constitucionalismo ha sido privilegiado.

- Nuestro pais ha sufrido cambios sociales, politicos, econémicos que hace
que las normas también requieran de cambios, debido esencialmente a la
influencia externa, ello ha hecho que involucrados en un constitucionalismo
del siglo XXI, hayamos definido al Ecuador como un Estado social de
derechos y justicia, derechos, no como un error caligrafico sino como gama

de derechos a favor de los individuos. En este nuevo modelo de Estado la
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fuente principal del derecho ya no es la Ley, la fuente principal la
encontramos en los derechos consagrados en la Constitucion.

Los encargados de administrar justicia, para encontrar la fundamentaciéon
de sus fallos deben remitirse a una produccién e interpretacion del Derecho
Constitucional y del Estado.

No existe duda, que el derecho a la defensa, es un derecho constitucional
gue es valido para todo tipo de procedimientos, sean civiles,
administrativos, laborales, tributarios, penales y de toda actividad humana.
Sobre todo merece estricta observancia en el campo del proceso penal,
porque aqui esta en juego el valor mas importante que tenemos los seres
humanos, la libertad.

La Constitucion actual en forma muy novedosa e innovadora separa
garantias del derecho a la defensa en todo proceso, que constan en el
articulo 76, numeral 7 y varios literales de la Constitucién de 2008; vy, luego
establece garantias especificas del derecho a la defensa en un proceso
penal, aplicables cuando la persona inculpada o acusada se encuentra
detenida. Esta clasificacion o separacion se da por primera vez en el
constitucionalismo ecuatoriano.

La Constitucion del 2008 incluye algunas garantias mas de las que
constaban en la Constitucion de 1998 con respecto al derecho a la
defensa, entre ellas, contar con el tiempo y con los medios adecuados para
la preparacion de su defensa, no ser interrogado fuera de los recintos
destinados para el efecto, el derecho a ser informado en forma previa,
detallada y en lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos iniciados
en su contra.

El derecho a la defensa opera en todo tipo de procedimientos y esta
presente para el ofendido pero en mayor grado y plenitud a favor del
demandado, procesado o acusado. Solo asi se garantiza la igualdad ante
la Ley, por cuanto la Fiscalia General del Estado que es la que se encarga
de la investigacion del delito y luego de su acusacion cuenta con todo un

poder de actuacion y burocratico a su favor, por lo tanto, las garantias que
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rodean al derecho de defensa estan destinadas esencialmente para el
procesado o acusado.

Esta lucha por la proteccion de los derechos humanos, obliga al reto de la
construccion de una nueva institucionalizacion, la Defensoria Publica debe
responder para garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las
personas en indefensién, por asuntos econémicos, sociales o culturales no
puedan contratar un abogado particular. Es imprescindible que cuenten con

los recursos humanos, técnicos, para hacer frente a la defensa.

SUGERENCIAS:

En este tema de realizar sugerencias me permito presentar Unicamente dos: la

primera para el Estado Ecuatoriano y la segunda para los profesionales del

derecho:

Que el Estado Ecuatoriano, dote de los recursos necesarios a las
instituciones involucradas tales como Fiscalia General del Estado, Funcién
Judicial y Defensoria Publica a fin de que cuente con la infraestructura
necesaria a fin de garantizar el derecho a la defensa y el debido proceso; y
a su vez, capacitar a todos los que de una u otra forma intervienen en un

proceso penal.

La segunda sugerencia estd dirigida a los profesionales del derecho,
especialmente para aquellos que hemos sido preparados bajo el régimen
del imperio y aplicacién irrestricta de la Ley, tenemos que capacitarnos y
actualizar todos los conocimientos para de esta manera garantizar un
asesoramiento técnico y especializado y de esta manera precautelar que
efectivamente sean respetados el derecho a la defensa y a un debido
proceso de la persona que esta siendo procesada penalmente. En esta
época de cambio, unos buenos, otros malos, acertados y no acertados, si

no estamos preparados cada vez seremos menos abogados.
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