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1. TITULO:

“CONSTITUCIONALIDAD Y VALORACION DE LA PRUEBA EN
EL PROCESO PENAL EN LOS DELITOS DE NARCOTRAFICO EN

EL ECUADOR".
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2. RESUMEN

Dentro del proceso penal es fundamental la observancia de las garantias
basicas del debido proceso, con la finalidad de garantizar la tutela efectiva,
imparcial y expedita de los derechos de las partes. La seguridad juridica se logra
mediante la aplicacidn de las normas juridicas establecidas en la Constitucion y

la ley.

Para que las evidencias obtenidas en un proceso tengan validez, y
alcancen el valor de prueba, los medios para obtenerlas deben ser licitos y todos
los actos procesales deben realizarse respetando las garantias del debido
proceso, pues los jueces, en la etapa del juicio, deben valorar y constatar la
constitucionalidad de las pruebas obtenidas; circunstancia que he considerado
importante investigar al tratarse de delitos de narcotrafico, pues en este tipo de
delitos, con frecuencia se vulneran las garantias basicas del debido proceso, al
realizar las investigaciones y recoger evidencias, lo que afecta al proceso por

viciarlo de ilegalidad.

Al respecto, la doctrina ha dado lugar a la “teoria del fruto del arbol
envenenado” o “el fruto del arbol podrido” que establece que “si se utilizan
medios ilegales para conseguir un fin, ese fin, una vez conseguido y por bueno y
justo que sea, no tendrd validez alguna porque serd tan ilegal como los medios”.
Esta doctrina, al igual que en otras legislaciones, nuestro pais la recoge, en el

articulo 76 numeral 4 de la Constitucion de la Republica.
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En el trabajo tedrico y de campo de la presente tesis me permitié obtener
criterios con fundamentos claros y precisos, los mismos que me ayudaron a la
verificacion de objetivos y contrastacion de hipotesis planteada permitiéndome
apoyar los cambios propuestos al régimen legal del procedimiento penal en

delitos de narcotraficos.

Frente al problema planteado, se establece la necesidad de que las
investigaciones especialmente en los delitos de narcotrafico, se realicen con el
mayor profesionalismo posible, obteniendo primero la autorizacion judicial en
caso de requerirlo, pues lo contrario es actuar contra la ley, cuya consecuencia
inmediata es la ineficacia de la prueba obtenida, pues no podra ser valorada por
el Tribunal de Garantias Penales para que sirva de sustentacion en el fallo; por
el contrario, los errores que se cometan al obtenerla acarrearan responsabilidad
al Estado por el pago de indemnizaciones que se vera obligado a realizar por la
vulneracién de derechos; el respectivo derecho de repeticién que se ejecutara
en contra del servidor publico o funcionario judicial y lo mas grave es que por
mas contundente que sea la prueba, ésta carecera de valor probatorio, por
haberse obtenido ilegalmente, dejandose libre a un culpable por falta de prueba

idénea.
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2.1. ABSTRACT

In Criminal process is essential the observance of the basic safeguards into
the due process, in order to ensure the effective protection impartial and
expeditiously from rights of the parties. The legal security is achieved through

the application of legal rules established in the Constitution and the law.

For the evidence obtained in a process have validity and achieve the test
value, the means for obtain them must be lawful and all procedural acts must be
done respecting the guarantees of due process, therefore the judges in the
judgment stage, must value and verify the constitutionality of obtained
evidence; circumstance that I have considered important to research when
dealing with drug crimes, because in this type of crime, frequently infringe the
basic guarantees of due process, at the conducting their investigations and

collect evidence which affects the process by contaminate of illegality.

In this regard, the doctrine has given rise to the “theory of the poisonous
tree” or “the rotten tree” which states that “if used illegal means to achieve an
end, that end once achieved per good and just as it is, it will haven't any value,
because it will illegal as the means”. This doctrine, as well as in other
legislations, our country is covered in Article 76 number 4 of the Constitution of

the Republic.

The theoretical work of the present research allowed me to get criteria based

on clear and precise fundamentals, the same that helped to the verification and
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testing of raised hypotheses and sub hypotheses, with the purpose to support
the proposed changes to the statutory criminal procedure in drug trafficking

crimes.

Faced to the problem, is established the need that the research drug
trafficking crimes be made with the highest possible professionalism, by first
obtaining the judicial authorization in case of need, otherwise this is acting
against the law, whose immediate consequence is the ineffectiveness of the
obtained evidence, therefore cannot be assessed by the Court of Criminal
Guarantees so that it serves as supporting in the ruling; on the other hand, the
made mistakes will be entail by the State for the payment of the indemnities will
be forced to perform for the breach of rights; the respective repetition right that
will be executed against of judicial officer or public server and the worst thing is
that it is the strongest proof this lack of probative value, having been obtained

illegally, leaving free of guilty for lack of suitable evidence.
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3. INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano, se define como un “Estado constitucional de derechos
y justicia social...”; para que ese postulado se cumpla, es imprescindible que los
ciudadanos puedan ejercer sus derechos y tratdndose de un proceso, que se

respeten las garantias del debido proceso.

La valoracion de la prueba en el proceso penal, se realiza en la etapa del
juicio, y sélo podra ser valorada si ha sido obtenida con observancia de la
constitucién y la ley; o sea sin que al obtenerla NO se hayan vulnerado ninguna
de las garantias basicas del debido proceso, asi la constitucionalidad de la
prueba esta sujeta a que las actuaciones del fiscal e investigadores del proceso

se haya apegado a la constitucién y la ley.

El trabajo que presento a continuacion hace referencia a la
“Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de

narcotrdfico en el Ecuador”

Para su desarrollo y presentacion he estructurado el trabajo de la

siguiente manera:

Inicio haciendo el resumen del trabajo para luego pasar a la introduccién

que estoy desarrollando.

Luego de las paginas preliminares que son de rigor, he desarrollado la

revision literaria, la que se desglosa a su vez en:
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Marco conceptual, que hace mencién a la conceptualizaciéon de las

categorias del problema planteado, asi se analiza temas referentes a: El proceso
penal, su evolucidn; los sujetos procesales que intervienen en el mismo; El papel
del juez de garantias penales; las etapas de investigacion del delito; luego hago
mencion a los Derechos Humanos; derechos de proteccion; garantias del debido
proceso; la Cadena de custodia y su importancia. Seguidamente se aborda el
tema de la Prueba, evolucién, para pasar al tema mismo de la investigaciéon
abordando lo referente a la constitucionalidad y valoracién de la prueba; se
analiza también la prueba ilicita, la prueba contaminada y el proceso viciado,
finalmente se aborda también las nulidades procesales, el delito y para concluir

con el marco conceptuar el “delito de narcotrafico”.

En el Marco Doctrinario se hace mencién a la “Teoria del Fruto del arbol

envenenado”, su fundamento y aplicacion en los procesos penales. En este
apartado también se hace mencion al derecho penal del enemigo y su incidencia

en los procesos de narcotrafico.

En el desarrollo del Marco Juridico, se hace un andlisis juridico de las
normas constitucionales y legales que hacen referencia a la valoracion de la

prueba.

Mas adelante se realiza un analisis de la legislacion comparada en cuanto

ala valoracién de la prueba en el proceso penal.
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De acuerdo a la normativa institucional, menciono los materiales y
métodos utilizados en la investigaciéon y su aplicaciéon en el desarrollo del

trabajo de tesis.

Respecto a los resultados, me he permitido presentar mediante cuadros
estadisticos y graficos el resultado de la investigacién de campo, en la que

también incluyo un estudio de casos.

En la discusién presento la verificacion de objetivos y contrastacion de

hipotesis; y termino formulando la Fundamentacion juridica.

Concluyo el trabajo con la presentacion de conclusiones y

recomendaciones.

En la bibliografia hago mencién a las fuentes de consulta utilizadas.

Como anexos presento el proyecto de investigacién, y la encuesta

aplicada.

Desarrollado asi el trabajo, ha sido redactado de conformidad a los
requerimientos institucionales, el mismo que pongo a consideracion de los
lectores y mas estudiosos del Derecho, esperando que sirva de fuente de

consulta a las presentes y futuras generaciones.
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4. REVISION DE LITERATURA
4.1 MARCO CONCEPTUAL

4.1.1 EL PROCESO PENAL

En sentido general un proceso es un conjunto de fases sucesivas respecto
aun determinado caso.

El procedimiento, tiene una connotacién mas amplia que se aplica a las
ramas del derecho y constituye el desarrollo de un conjunto de actividades que
se encuentran establecidas previamente en una ley, las que se inician luego de
producirse un hecho con la finalidad de resolverlo por un medio jurisdiccional,

cuya decision emana de la autoridad.

Haciendo referencia al proceso penal, podria decirse que es el modo
legalmente regulado de la realizacion de la administracion de justicia, que se
compone de actos que se caracterizan por concluir con la sentencia y su

ejecucion

«

Para Zavala Baquerizo, “...el proceso penal es una institucion juridica
unica, idéntica, integra y legal que teniendo por objeto una infraccion, surge de
una relacién juridica establecida entre el juez y las partes y éstas entre si,

conforme a un procedimiento preestablecido legalmente y con la finalidad de

imponer una pena a los agentes de la infraccion....”

1 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge.- Tratado de Derecho Procesal Penal - Editorial Edino.- Tomo I.- Pag. 39
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El proceso penal es un instrumento legal que se utiliza en el campo penal,
cuyas fases a seguir estdn claramente establecidas en el Cédigo de
Procedimiento Penal, que en su desarrollo debe regirse a las normas
constitucionales establecidas para un “debido proceso” dentro de los derechos

de proteccidn, con la finalidad de que lo actuado tenga plena validez.

La naturaleza del proceso penal “consiste en una sintesis entre la dindmica
propia de la persecucion penal y las fuerzas garantizadoras que buscan poner
freno a la posible arbitrariedad de la potencia investigadora y ejecutora del poder
penal del Estado. En efecto, dentro del proceso penal hay un choque de fuerzas
entre el poder penal que quiere realizarse y las garantias ciudadanas que, en
cierto modo, se oponen a la aplicacién de ese poder. Asi, en todo proceso penal

comporta una sintesis en esta oposicion de fuerzas antagonicas” 2

Como parte de la naturaleza juridica del proceso penal se establecen
derechos y obligaciones entre el juez y las partes, y entre las partes
mutuamente, éste vinculo que se origina por el proceso, se mantiene de
principio a fin, pues los actos procesales conllevan la finalidad de formar el
proceso penal que debe ser garantizado por el juez, en cuanto al cumplimiento
de las normas legales y constitucionales del debido proceso, para restablecer el

orden juridico vulnerado por el cometimiento de una infraccion penal.

2 BINDER, Alberto.- Ideas y materiales para la reforma de la Justicia Penal.- ad-hoc.- Buenos Aires.- Pag.
94

10
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El proceso penal se inicia con la denuncia de la comisién de un delito, luego
se actian todas las pruebas pertinentes para que el 6érgano jurisdiccional
resuelva la situacion juridica del procesado, archivando el proceso, absolviendo

al procesado o condenandolo.

El fin esencial del procedimiento penal es la averiguacién de la verdad y la
verificacion de la justicia. El fin general mediato del proceso penal es la defensa
social; el fin general inmediato consiste en la aplicacién de la ley penal en el caso

concreto.

41.1.1 EL PROCESO PENAL INQUISITIVO

Segun se conoce por la Historia, “el papa Gregorio I1X publicé en el afio de
1.231 la Constitucién Excommunicamus, que dejaba los procesos heréticos bajo la
direccion papal e instituia el Tribunal del Santo Oficio (la Inquisicién)..” 3 Bajo
estos lineamientos se rige el proceso penal inquisitivo, que es una forma de
entablar un juicio de manera unilateral; de tal forma que la misma autoridad

puede realizar el papel de acusador y juzgador.

Este sistema que se utilizaba para perseguir a los herejes y brujas, admitia
la tortura como modalidad de represion y realizacion del poder penal del

Estado, sin embargo de manera muy contradictoria, también “se establecian

3 Microsoft ® Encarta ® 2009. © 1993-2008 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

11
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normas que limitaban y reglamentaban el recurso a la tortura: estaba
especificado de modo estrictamente casuistico hasta qué limites y con qué
instrumentos debia torturarse segtin el delito. Habia por ejemplo, la institucion de
la territio, de la cual era obligatorio mostrar previamente al acusado los
instrumentos con los que se le iba a torturar, a fin de que se amedrentara y
confesara; o la -ratificacion posterior-, que consistia en que, después de torturado,

debia ratificar su confesion, esta vez sin tortura’™

Este modelo inquisitivo de procesos penales con el correr de los siglos se ha
conservado en algunas legislaciones penales y puede decirse inclusive que
existen rezagos del mismo en la mayoria de las legislaciones vigentes. A decir de

Adolfo Alvarado Velloso, “puede decirse que sus caracteristicas son:

« El propio juez comienza, oficiosamente o por denuncia, las actuaciones del
caso y se preocupa por hacer adelantar el juicio mediante el puntual

egjercicio del impulso procesal;

e El mismo juez se encarga de investigar y buscar las pruebas que puedan
resultarle aceptables para lograr el convencimiento de la rectitud de su
acusacion y, asi, poder dormir en paz sin sufrir el peso de un cargo de
conciencia por eventuales injusticias cometidas (cuando hay parte

interesada también en la produccion de alguna prueba, la actividad se

4+ BINDER, Alberto.- Ideas y materiales para la reforma de la justicia Penal . Ob. Cit.- P4g. 95

12
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cumple igual mediante el ejercicio de las denominadas medidas para

mejor proveer);

e El mismo juez —que primero investigo, luego imputé y después probé la

imputacion— es quien ahora juzga;

e Ya no interesa que el juicio sea escrito u oral, secreto o ptblico. En rigor, el
sistema pasa por el papel preponderante que el juez ejerce durante todo el
proceso, para poder cumplir el compromiso que —se le ha ensefiado—

tiene con la Verdad y la Justicia...>

Por las caracteristicas descritas, es evidente que en el sistema inquisitivo el
proceso se desarrollaba de manera unilateral, concentrando la potestad de
investigar, administrar justicia y juzgar en una sola persona, que a decir por los
resultados de ninguna manera podia ser imparcial ni mucho menos cumplir con
la funciéon de Garantes del respeto a los Derechos Humanos y Garantias del
Debido Proceso, puesto que de acuerdo a este sistema se administraba justicia

al libre arbitrio o discrecionalidad de quien “administraba justicia”.

Frente a este tipo de atropellos, se vio la necesidad de implementar un
nuevo sistema de procedimiento penal, en el que el Juez se convierta en garante

de los derechos de los sujetos procesales y se respete por encima de toda norma

5 ALVARADO VELLOSO Adolfo.- EI debido proceso de la Garantia Constitucional.- material para la reforma
de la justicia penal.- 2001
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los derechos humanos y las normas del debido proceso, dando asi paso al

Sistema procesal oral.

4.1.1.2 EL PROCESO PENAL ORAL

Un proceso es el conjunto de fases sucesivas, que en el ambito penal se
suceden a partir de la noticia del delito, la cual se promueve la accién, y la
sentencia. Iniciado el proceso, los actos que ocurren sin marcha atras, hasta el

momento de la sentencia y su ejecucion.

Al hacer referencia al proceso penal ecuatoriano, que es un instrumento
juridico en el campo penal, debe seguirse las fases que estan claramente
establecidas en el Codigo de Procedimiento Penal las cuales se inician con la fase
pre procesal que es la indagacion previa y concluyen con la etapa del juicio en la

que se dicta sentencia por parte del Tribunal de Garantias Penales.

La serie de abusos que se denunciaban en el desarrollo de los procesos
penales inquisitivos dieron lugar a que se busque una reforma del sistema
procesal penal, desde la norma constitucional; asi en nuestro pais se impone la
obligaciéon Constitucional a la “Congreso Nacional” de aquel entonces, de
implementar el sistema procesal oral en todos los ambitos de la

Administracion de Justicia.

En cuanto al ambito penal se inici6 implementando la Audiencia del Juicio en

forma oral, aunque otras instancias aun se llevaban en inicio de forma escrita;
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actualmente y de conformidad con las ultimas reformas del Cédigo de
Procedimiento Penal, se ha implementado una serie de audiencias orales para
dar paso al proceso penal, como una forma previa en caso de que se vean

afectados los derechos de un ciudadano.

El proceso penal oral tiene como finalidad agilitar la administracién de
justicia y garantizar la observancia de los Derechos Humanos y el irrestricto
respeto a las normas del debido proceso, puesto que para que no exista
interferencia de funciones, éstas se encuentran claramente establecidas en la
Legislacion Procesal Penal; a decir de Luis Abarca Galeas, “en el sistema Procesal
Oral las funciones procesales se encuentran a cargo de los sujetos procesales,
especialmente la funcidn investigativas para la obtencidn de las fuentes de prueba
y la funcién probatoria y contradictoria de las pruebas, que las ejercen ante el
Organo Jurisdiccional que interviene en funcién de Garante de que tales funciones
las ejerzan los sujetos procesales con observancia de los Derechos Humanos y
Garantias del Debido Proceso; y precisamente, para el ejercicio de la funcién de
garantista se requiere de formacion juridica profesional especializada ... la
funcion Garantista del Juez o tribunal tiene mayor relevancia que la funcién
jurisdiccional, puesto que sin el respeto de tales derechos y garantias no existe el

debido proceso y por lo tanto no existe el presupuesto fundamental para el
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ejercicio de la funcién jurisdiccional, que por exigencia constitucional lo

constituyen la observancia de la garantias del debido proceso...” ©

Para subsanar esta falta de imparcialidad en un proceso que vulnera las mas
elementales normas del debido proceso, algunas de las legislaciones
latinoamericanas, entre ellas la nuestra emprendi6 en una serie de reformas al
Codigo de Procedimiento Penal, con la finalidad de imponer el sistema oral en
los procesos penales; sin embargo de ello, el hecho de que los operadores de
justicia sigan siendo en gran parte jueces de formacién inquisitiva, es un
obstaculo para que podamos superar definitivamente aquella época de procesos
inquisitivos. Por los resultados obtenidos, en algunos casos, mas bien me uno a
los estudiosos del Derecho que consideran que en nuestro pais tenemos ain un
sistema mixto; ya que pese a la implementacién de audiencias, parte del
proceso se sustancia por medio de escritos; asi, aun faltan algunos detalles para

implementar verdaderamente el Sistema procesal oral.

4.1.2 SUJETOS PROCESALES QUE INTERVIENEN EN EL

PROCESO PENAL

Son las personas que intervienen en el juicio de alguna u otra forma,
caracterizandose porque en el curso del proceso ejercen funciones procesales
especificas y necesarias para el desarrollo del mismo, sin que por ello pueda

decirse que su funcion se ejerza a su arbitrio; por el contrario, a decir de Luis

6 ABARCA G. Luis.- Fundamentos Constitucionales del Sistema Procesal Oral Ecuatoriano.- Quito-
Ecuador.- Enero 2006.- Pag. 13
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Abarca Galeas “...necesariamente deberd ejercerla con observancia de las Normas
del Debido Proceso, porque en cuanto las transgrede, el titular del érgano
jurisdiccional en el ejercicio de la funcién de garante necesariamente debe obligar
a respetarlas, imponiendo orden y disciplina procesal; y para el caso de que, el juez
omita el cumplimiento de la obligacién juridica constitucional de ejercer la
funcién de garante, los demds sujetos procesales pueden ejercer el derecho de
objecién ante el titular del érgano jurisdiccional para que el ejercicio de la funcién
de garante, obligue al sujeto procesal infractor a que ejerza su funcién procesal
con observancia de las normas del debido proceso, con el respeto de los Derechos

humanos y la observancia de las garantias del debido proceso...” 7

Los sujetos procesales han sido puntualmente determinados en la ley
procesal penal, en la que se ha determinado sus funciones, derechos y
obligaciones; segin lo que establece nuestro Cédigo de Procedimiento Penal,
son: la Fiscalia, el ofendido, el procesado y el defensor publico; a los que a

continuacion me referiré.

4.1.2.1 ELFISCAL Y LA FISCALIA

El Fiscal es el representante del Ministerio Publico que actda de como
uno de los sujetos procesales en un juicio penal, encargado de la investigacion

desde que se tiene conocimiento de un delito; actuacién que debera sujetarse a

7 ABARCA Galeas, Luis.- Fundamentos Constitucionales del Sistema Procesal Oral Ecuatoriano.- Quito-
Ecuador- 2006.- Pag. 103.
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los principios de oportunidad y minima intervencion; con especial atencién al
interés publico y a la victima; dirigird entonces su actuaciéon tomando en cuenta
que el principio de oportunidad puede expresarse como la potestad que le
confiere la ley como 6rgano encargado de la persecucion penal, por razones de
politica criminal o procesal; para no iniciar la persecucién o de suspender
provisionalmente la ya iniciada, o de limitarla en su extensiéon objetiva y
subjetiva (sélo a algunos delitos o a algunos autores y no a todos), o de hacerla
cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran las
condiciones ordinarias para "perseguir y castigar”; o la autorizacién de aplicar
penas inferiores a la escala penal fijada para el delito por la ley, o eximirlos de
ella a quien lo cometi6; de esta manera podra canalizar la enorme selectividad
propia del ambito penal, evitando desigualdades en contra de los mas débiles,
ajustandola a criterios predeterminados y racionales. Y por otro lado, satisfacer

la necesidad de descongestionar el saturado sistema judicial.

La norma constitucional vigente en el Art. 194 establece que “La Fiscalia
General del Estado es un drgano auténomo de la funcién judicial, tnico e
indivisible, funcionard de forma desconcentrada y tendrd autonomia
administrativa, econémica y financiera. La Fiscal o el Fiscal General es su mdxima
autoridad y representante legal y actuard con sujecion a los principios

constitucionales, derechos y garantias del debido proceso.” 8

8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008.- Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito
-Ecuador. Art. 194.
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El &mbito de accién se establece en los siguientes términos: “La Fiscalia
dirigird de oficio o a peticion de parte la investigacién pre procesal y procesal
penal, durante el proceso ejercerd la accién publica con sujecion a los principios
de oportunidad y minima intervencion penal con especial atencién al interés
publico y a los derechos de las victimas. De haber mérito acusard a los presuntos
infractores ante el juez competente e impulsard la acusacién en la sustanciacion

del juicio penal.

Para cumplir sus obligaciones, la Fiscalia organizard y dirigird un sistema
especializado integral de investigacién, de medicina legal y ciencias forenses, que
incluird un personal de investigacion civil y policial; dirigird el sistema de
proteccién de victimas, testigos y participantes en el proceso penal; y, cumplird

con las demds atribuciones establecidas en la ley” ?

Acorde a las disposiciones constitucionales, el Cédigo de Procedimiento
Penal establece que, “La Fiscal o el Fiscal o el fiscal intervendrd como parte

durante todas las etapas del proceso penal de accién publica.

No tendrd participacion en los juicios de accién privada.

Es obligacion de la fiscal o el Fiscal, actuar con absoluta objetividad,
extendiendo la investigacién no solo a las circunstancias de cargo sino también a

las que sirvan para descargo del imputado.”

9 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008.- Art. 195
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... La Fiscal o el fiscal debe formular sus requerimientos y conclusiones
motivadamente mediante un andlisis prolijo de los elementos de conviccion y de

los puntos de derecho.

Debe proceder oralmente en la indagacion previa, asi como en todas las
etapas procesales, sin perjuicio de su obligacion de llevar registros de las
diligencias ordenadas y practicadas por los medios técnicos e idéneos que

garanticen su conservacion y reproduccién”10

La norma procesal acorde a la norma constitucional establece cuales son
las funciones del Fiscal y su participacion como sujeto procesal, que actuara en
el proceso penal desde el momento que se tiene conocimiento del cometimiento

de un delito hasta la conclusion del proceso

“..en razon de una eficiente utilizacion de los recursos disponibles para la
investigacion penal y de los derechos de las partes, podrd abstenerse de iniciar la
investigacion penal o desistir de ella...” en observancia del principio de

oportunidad.

Asi mismo, debe desarrollar su intervencion con estricta observancia de
las normas del debido proceso y los Derechos Humanos; con la ayuda del
personal especializado debera recoger todos los elementos de conviccién para

conocer la verdad historica de los hechos; elementos que serviran para probar

10 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO.-2012. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Quito -Ecuador. Art. 65.
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la culpabilidad o inocencia del procesado, pues el Fiscal como representante del
Ministerio Publico mediante un andlisis prolijo de los elementos de conviccién y
de los puntos de derecho, debe formular sus requerimientos y conclusiones
motivadamente, para en caso de hallar mérito acusar a los presuntos

infractores.

4.1.2.2 EL OFENDIDO

En términos generales ofendido es quien ha recibido alguna ofensa.

El delito implica tanto la existencia del ofensor como del ofendido; asi
nuestro Codigo de Procedimiento Penal establece el Art. 68 que, “se considera
ofendido:

1. Al directamente afectado por el delito, y a falta de éste a su cényuge o
conviviente en union libre, a sus ascendientes o descendientes y a los demds
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;

2. A los socios, respecto de los delitos que afectan a una sociedad, cometidos por
quienes la administren o controlen;

3. Alas personas juridicas, en aquellos delitos que afecten a sus intereses;

4. A cualquier persona que tenga interés directo en el caso de aquellos delitos que
afecten intereses colectivos o difusos; y,

5. A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten

colectivamente a los miembros del grupo.” 11

11 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO.- 2012. Art. 68.
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A continuacion, en el Art. 69 se manifiestan también los derechos del
ofendido entre los que se determina el derecho a la informaci6on de la
indagacion pre procesal, de la instruccion y del resultado final del proceso; a
presentar quejas y peticiones ante el fiscal; a que se proteja su persona y su

intimidad y a reclamar indemnizacién civil una vez ejecutoriada la sentencia.

El ofendido es uno de los sujetos procesales que dentro de un proceso penal
tiene la potestad de solicitar que se practiquen todas las diligencias necesarias
para el esclarecimiento del hecho; sin embargo, se hace una diferencia entre lo
que es el ofendido de un delito de instancia oficial, al ofendido en un delito de
instancia particular; puesto que en los delitos de instancia oficial no se requiere
que se proponga acusacion particular ni que impulse un proceso; la norma
procesal penal establece que “...El ejercicio de la accién ptblica corresponde
exclusivamente a la fiscal o el fiscal..” a diferencia de los delitos de accién privada
que deben ser impulsados por el ofendido, pues “... El ejercicio de la accion

privada corresponde tinicamente al ofendido mediante querella™?,

Cabe recalcar también que la posiciéon del ofendido y del ofensor son
diferentes, ya que para que se imponga un castigo al procesado no se exige la
existencia actual del ofendido ni la identificaciéon del mismo, pues en el caso de
un homicidio el primer ofendido ya no existe; igual sucede cuando no se ha

podido determinar atn la identidad del ofendido. Basta con que haya ocurrido el

12 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO.- Art. 33.
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delito y se haya identificado al responsable del mismo para proceder a

procesarlo e imponer la sancidn.

4.1.2.3 EL PROCESADO
Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, “procesado” es una persona

que ha sido objeto de procesamiento.

En términos juridicos, el procesado también llamado imputado en
algunas legislaciones se determina “como "objeto" del proceso. Este (en el
sentido estricto del Derecho Procesal) indica sobre que recae el proceso, que se
pretende resolver segiin lo acaecido, y el Derecho aplicable y la pretensién

planteada.” 13

A decir de Jorge Zavala Baquerizo, es “... la persona a la cual se le atribuye
un acto... el hecho es que se trata de una persona a la cual se le ha sometido a un

proceso penal por cuanto se le imputa la comision de un delito...” 1#

Segin el Art. 70 del Cédigo de Procedimiento Penal, “se denomina
procesado a la persona a quien la fiscal o el fiscal atribuya participacién en un
acto punible como autor, complice o encubridor; y acusado, la persona contra la
cual se ha dictado auto de llamamiento a juicio o en contra de la cual se ha

presentado querella.

13 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.- Versién digital.- Tomo P .-Pag. 82
14 ZAVALA Baquerizo Jorge.- Tratado De Derecho Procesal Penal.- Editorial Edino.- Tomo II. Pag. 367
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El procesado y el acusado tienen los derechos y garantias previstos en la
Constitucion y demds leyes del pais, desde la etapa pre procesal hasta la

finalizacion del proceso”1>.

Es importante hacer mencion también a que la denominacion del ahora
“procesado” ha cambiado de acuerdo a las diferentes reformas que han tenido el
Codigo de Procedimiento Penal de nuestro pais, asi en el Cédigo de 1983 y los
anteriores a éste, al sujeto pasivo del proceso le dieron la denominaciéon de
“sindicado”; posteriormente se le da la denominacién de imputado; en la
primera etapa del proceso; y si era llamado a juicio se denominaba acusado y si
era condenado tenia la denominacion de sentenciado; lo cierto es que sea cual
fuere la denominacion, nos estamos refiriendo al sujeto pasivo del proceso, o la
persona frente a la que se exhibe la pretension punitiva del Estado, quien de ser
juzgada debera cumplir una condena de privacion de libertad e incluso resarcir

los dafios causados.

4.1.3 EL PAPEL DEL JUEZ DE GARANTIAS PENALES

La doctrina establece que “El juez es la autoridad ptblica que sirve en un
tribunal de justicia y que se encuentra investido de la potestad jurisdiccional.
También se caracteriza como la persona que resuelve una controversia o que
decide el destino de un imputado, tomando en cuenta las evidencias o pruebas

presentadas en un juicio, administrando justicia.. La potestad del juez es

15 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Art. 70
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conferida por el Estado, a través de diversos procedimientos, otorgada, segtn el

pais y fundamentalmente segtin la tradicion juridica que éste comprenda.” 16

..."el juez es el titular del érgano jurisdiccional penal. Su legitimacion surge de
las normas constitucionales y legales. El Juez en su acepcion general puede ser
unipersonal, o pluripersonal. Cuando es pluripersonal se lo conoce con el nombre
de “tribunal”, que se integra por un conjunto de personas que componen un cuerpo
colegiado que, como tal, es el titular del érgano jurisdiccional... tiene el poder de

direccidn y decision en los procesos penales...” 17

El Juez de Garantias Penales, como lo ha denominado la legislacion
ecuatoriana, es el funcionario judicial que se encuentra investido de potestad
para administrar justicia en los Juzgados y Tribunales de Garantias Penales, es
el encargado de GARANTIZAR los derechos del procesado y ofendido en un
PROCESO PENAL, de conformidad con las disposiciones establecidas en la
Constitucion de la Republica, del Cdédigo de Procedimiento Penal y los
Instrumentos Internacionales de proteccion de los Derechos Humanos, para ello
es necesario que la funcién de juzgar que le ha sido encomendada esté
garantizada por la independencia e imparcialidad que es caracteristica de los
organos jurisdiccionales, respetando sobre todo la independencia de poderes;
s6lo de esta manera podremos decir que existe una verdadera seguridad

juridica.

16 www.derecho.com.- El Juez de Garantias Penales.- mayo 2011.
17 ZAVALA Baquerizo Jorge.- Tratado de Derecho Procesal Penal.- Editorial Edino.- Tomo II. Pag. 314
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4.1.4 ETAPAS DE LA INVESTIGACION DEL DELITO

El Estado es el encargado de brindar seguridad a sus habitantes, y por
tanto debe contar con politicas encaminadas a hacer realidad este derecho; para
ello se ha establecido dentro del sistema de justicia 6rganos encargados velar
por el bienestar y seguridad ciudadana. Asi, ante el cometimiento de un delito,
es la Fiscalia, como 6rgano auténomo de la funcién judicial, quien dirigira, de
oficio o a peticiéon de parte, la investigacién pre procesal y procesal penal,

ejerciendo la accién publica durante el proceso.

“Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizard y dirigird un sistema
especializado integral de investigacién, de medicina legal y ciencias forenses, que
incluird un personal de investigacion civil y policial; dirigirda el sistema de
proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes en el proceso penal; y

cumplird con las demads atribuciones establecidas en la ley™8.

La normativa procesal penal establece que el Fiscal contara con el apoyo
de la Policia Judicial para realizar la investigacion de los hechos

presumiblemente constitutivos de infraccién penal.

Al respecto, la Constitucion de la Republica, establece la funcion de la
Policia Nacional en el Art. 163, que textualmente sefiala: “La Policia Nacional es

una institucién estatal de cardcter civil, armada, técnica, jerarquizada,

18 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008.- Art. 195
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disciplinada, profesional y altamente especializada, cuya mision es atender la
seguridad ciudadana y el orden publico, y proteger el libre ejercicio de los

derechos y la seguridad de las personas dentro del territorio nacional

Los miembros de la Policia Nacional tendrdn una formacién basada en
derechos humanos, investigacion especializada, prevencion, control y prevencion
del delito y utilizacion de medios de disuasion y conciliacion como alternativas del

uso de la fuerza...”??

El papel que cumple, y ha venido cumpliendo la Policia Nacional, es
histérico, pues, le ha correspondido velar por la seguridad ciudadana,
desplegando para ello un sistema de investigacion pre delictiva (Inteligencia
Antidelincuencial e Inteligencia Estratégica) y un sistema de investigacion pos-

delictiva (Investigacion del Delito).

El trabajo que deben realizar los miembros de la Policia se basa en labor
de inteligencia policial, por medio de la busqueda de informacidn, recoleccion,
procesamiento y analisis, para luego difundir la inteligencia policial y efectivizar
el éxito de las operaciones policiales encaminadas a reprimir juridicamente el

delito.

La investigaciéon del delito se realiza mediante varias actividades

técnicas y cientificas, a través del trabajo en equipo, para ello se cuenta con

19 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008.- Art. 163

27



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico

en el Ecuador”

especialistas policiales en cada una de sus areas de investigacion (criminalistica,
balistica, medicina forense, etc.) quienes deben actuar con irrestricta
observancia de las normas del debido proceso y respeto a los derechos y
garantias de las personas, sin violentar su integridad fisica ni psicolégica, sino,
empleando procedimientos técnico cientificos y tecnologia de punta
profesionalmente, para levantar todo tipo de indicios y de pruebas que puedan
constituirse en elementos esenciales de conviccidn y orientar la investigaciéon
criminal, para determinar la responsabilidad de quienes participaron el la

comision del delito.

“En este sentido, la investigacion cientifica del delito, asume dos
dimensiones dentro del debido proceso:

a) La Investigacion del Delito: Esta fase se configura institucionalmente en dos
etapas, siendo que la primera se refiere a la aplicacién del ciclo de produccion
de la inteligencia policial, cuyo fin es proporcionar un campo estratégico en las
operaciones policiales en contra de su lucha antidelincuencial; y, la segunda
etapa, un proceso de aplicacion metodoldgico, continto, organizado,
especializado y preciso de la investigacion policial del delito, su andlisis y
sintesis, etapas éstas en las que tanto el analista de inteligencia como el
investigador criminal, desarrollan un sistema coordinado de planificacion
tendiente a la prevencion, control y sancion de la perpetracién de un delito, a
fin de lograr con bases sélidas las condiciones ideales de informacion delictiva

previa para asegurar el éxito de las operaciones policiales y la sequridad de los
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miembros policiales; asi como, de su esclarecimiento de haberse cometido, al
reunir suficientes elementos esenciales de conviccion de responsabilidad,

participacion o encubrimiento en el hecho delictivo.

b) El Proceso Penal: Se hace referencia al desarrollo del debido proceso, asumido
como un conjunto de procedimientos legales y constitucionales, que se utilizan
durante el desarrollo del proceso penal (Indagacién Previa, Instruccién Fiscal,
Etapa Intermedia, Juicio y Etapa Impugnacion) para explicar el fendmeno del
delito, el delincuente, la victima y las acciones del Estado (Policia, Fiscales,
Defensores, Jueces, etc.), que permitirdn sancionar un hecho delictivo o

antijuridico; asi como, disminuir los indices de impunidad.

Es importante por tanto, tener presente que la recoleccién de informacion
erronea, la omision en asegurar la prueba disponible (Cadena de Custodia) o la
inexactitud de la investigacion, en el desarrollo de un proceso legal de

juzgamiento, puede ocurrir como consecuencia un extravio de justicia.

“La investigacion criminal es una incesante actividad de andlisis y sintesis
continua; es decir, la descomposicion de un problema en sus elementos que la
integran, el andlisis de esos elementos y que por induccién e inferencia, se

recomponen e interrelacionan para formular conclusiones menores y a partir de
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ellas por el mismo proceso de inferencia para extraer conclusiones légicas y con

base en realidades” 29

Para colaborar de mejor manera en las investigaciones, las Direcciones
Nacionales de Policia y las Unidades de Investigacion Especializadas adjuntas a
las diferentes Direcciones que conforman actualmente la estructura del Sistema
de Investigaciones de la Policia Nacional son:

e Direccion Nacional de la Policia Judicial (DNP]J)

e Direccion Nacional Antinarcéticos (DNA)

e Direccion Nacional de Inteligencia (DNI)

e Direccion Nacional de seguridad Publica (DNSP)

e Direccion Nacional de Policia especial de Nifios Nifias y Adolescentes

(DINAPEN).

Las Unidades Especiales Investigativas, son:

e Unidad de Lucha Contra el Crimen Organizado (ULCO)

e Unidad Antisecuestros (UNASE)

e Unidad de Proteccién del Medio ambiente (UPMA)

2http://eem.policiaecuador.gob.ec/fileadmin/eem-repositorio/biblioteca/

modelo de investigacion del delito 01.pdf
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Unidad de Investigaciones de Accidentes de Transito (UIAT)

¢ Unidad de Inteligencia Antidelincuencial (UIA),

e Unidad Especial Antisicariato (UEA)

e Unidad de investigacion de Delitos Aduaneros y Tributarios (UDAT)

e Unidad de Investigacion de delitos de hidrocarburos (UIDH)

e Unidad de lavado de Activos (ULA)

e Unidad de Investigacion de la Policia Antinarcéticos (UIPA)

e Servicio de Investigacidon de Puertos y Aeropuertos (SIPA)

¢ Unidad Interagencial Antidelincuencial (UIA)

e Departamento de Violencia Intrafamiliar (DEVIF)

e Servicio de Inspeccién Ocular y Técnica (SIOT).

Estas unidades especializadas, realizan el trabajo de acuerdo a su
especializacion; y a los requerimientos de la Fiscalia; tomando en consideracion
que la investigacion de delitos es el conjunto de procedimientos aplicables a la
buisqueda de material del delito para llegar a obtener las pruebas necesarias que
permitiran conocer la verdad de los hechos y serviran para que los jueces
puedan determinar en el juicio la culpabilidad o inocencia de una persona.

El trabajo para la investigacién de un delito se lleva a cabo teniendo en

cuenta las siguientes fases:
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* Conocimiento del hecho

* Formulacién de hipétesis

* Planeacidn de la investigacion
* Desarrollo investigativo

* Consolidacion de la prueba

* Informe de investigacion.

EL CONOCIMIENTO DEL HECHO se fundamenta en las cuatro fuentes

(hechos, personas, bienes, lugares), que brinda la posibilidad de llegar al

conocimiento de un hecho.

Establecido el conocimiento del hecho (sencillo o complejo), se
comprende la dindamica de ocurrencia del delito estableciendo relaciones
entre ellos, la relacion se logra a través de las propias actividades de
investigacion, se aplica una metodologia de tratamiento de datos

concluyendo:

*  motivos.
* modos de operar

* posibles relaciones con otros hechos.

FORMULACION DE HIPOTES:

La formulacion de hipotesis consiste en que a partir del conocimiento
organizado del hecho a investigar, es posible ir mas alla de la mera descripcién

de lo sucedido.
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PASOS:
- Verificar si aparece registro de casos similares.
- Relacion de las personas involucradas, con otros hechos semejantes.

- Relacion de los bienes con otro hecho, en caso de que exista.

PLANEACION DE LA INVESTIGACION

Dentro de la planeacidon de la investigaciéon es importante tomar en
cuenta los siguientes pasos:

e Se establecen las preguntas a las cuales se les busca respuesta.

e Se identifican los vacios que existan y la manera como se van a obtener
los datos que la complementaran.

¢ Que actividades se van a adelantar, quienes lo van a hacer y con que
recursos se cuenta.

e Esimportante tener en cuenta:

o Organizar cuidadosamente la informacion.

o Eltiempo en el que se va a ejecutar la mision

DESARROLLO INVESTIGATIVO Es un ciclo que se repite hasta que la

informacion se va depurando al punto en que alcanzamos un conocimiento que

nos facilite avanzar al siguiente caso.

CONSOLIDACION DE LA PRUEBA El proceso de investigacion culmina en

el momento en que se logra la consecucion de la prueba suficiente para tomar

una decision judicial.
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La importancia de la informaciéon respecto a la prueba es que va a servir
de marco orientador en la busqueda de la verdad de los hechos. La informacién

es la materia prima que conduce al punto donde se encuentran las pruebas.

La consolidacién de la prueba es tan importante que el mal manejo de
una de ellas puede dafar el resultado obtenido del desarrollo sistematico de

todo el proceso investigativo.

INFORME DE INVESTIGACION

El trabajo desarrollado debe quedar plasmado en el Informe de
Investigacion, donde se registra en forma sucinta las diligencias investigativas
pertinentes, realizadas por el funcionario.

El informe debe:
» Cumplir con los requisitos legales.

» Contener los principios (investigaciéon criminal)

Se constituyen las bases para la practica de pruebas tutiles e
indispensables, concluyendo sobre la certeza del hecho y la responsabilidad de

los autores y participes.
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Las investigaciones que realiza la Policia nacional por medio de sus
unidades especializadas debe realizarse con observancia irrestricta de las normas
del debido proceso, y los investigadores conocen las reglas a seguir; esto con la
finalidad de que el trabajo realizado sirva como prueba en la etapa del juicio, pues
de lo contrario, las pruebas obtenidas con vulneracion a la constitucién y la ley no
tendran ninguna eficacia probatoria, por el contrario, viciarian el proceso y no

cumplirian con el fin que se persigue que es administrar justicia.

4.1.5 LOS DERECHOS HUMANOS

Se define a los derechos humanos como prerrogativas que el hombre posee
por el mero hecho de ser un ser humano. Son inherentes a la persona sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color,
religion, lengua, o cualquier otra condicion. Se proclaman sagrados, inalienables,
imprescriptibles, fuera del alcance de cualquier poder politico, por tanto, todos los
seres humanos tenemos los mismos derechos. Los Derechos Humanos son pues

plasmacion de ideales iusnaturalistas (de derecho natural).

Provienen de la dignidad intrinseca de la persona humana, por ello son
considerados como indivisibles e interdependientes. Se considera que la unidad
integral de los derechos humanos, es la base de la libertad, la justicia y la paz social

propia de un estado constitucional de derechos y justicia.
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Las constituciones de todos los paises han acogido como parte de sus
normas los derechos humanos, por tanto son considerados como universales;
ademas para garantizar su cumplimiento se han establecido las garantias

constitucionales que son también parte del texto constitucional.

Se garantiza también su cumplimiento, a través de los tratados, el derecho
internacional consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del derecho

internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos establece las
obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas
situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de
promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los

individuos o grupos.

Se definen como universales e inalienables considerando que “el principio
de la universalidad de los derechos humanos es la piedra angular del derecho
internacional de los derechos humanos. Este principio, tal como se destacara
inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se ha reiterado en
numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos
humanos. En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en
1993, por ejemplo, se dispuso que todos los Estados tenian el deber,
independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promovery

proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.
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Todos los Estados han ratificado al menos uno, y el 80 por ciento de ellos cuatro o
mds, de los principales tratados de derechos humanos, reflejando asi el
consentimiento de los Estados para establecer obligaciones juridicas que se
comprometen a cumplir, y confiriéndole al concepto de la universalidad una
expresion concreta. Algunas normas fundamentales de derechos humanos gozan de
proteccion universal en virtud del derecho internacional consuetudinario a través de

todas las fronteras y civilizaciones.

Los derechos humanos son _inalienables. No deben suprimirse, salvo en

determinadas situaciones y segun las debidas garantias procesales. Por ejemplo, se
puede restringir el derecho a la libertad si un tribunal de justicia dictamina que una

persona es culpable de haber cometido un delito.

Son interdependientes e indivisibles pues “Todos los derechos humanos, sean
éstos los derechos civiles y politicos, como el derecho a la vida, la igualdad ante la ley
y la libertad de expresion; los derechos econémicos, sociales y culturales, como el
derecho al trabajo, la seguridad social y la educacion; o los derechos colectivos, como
los derechos al desarrollo y la libre determinacién, todos son derechos indivisibles,

interrelacionados e interdependientes.

El avance de uno facilita el avance de los demds. De la misma manera, la

privacion de un derecho afecta negativamente a los demads.

Son ilguales y no discriminatorios.-La no discriminacion es un principio

transversal en el derecho internacional de derechos humanos. Estd presente en todos

39



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

los principales tratados de derechos humanos y constituye el tema central de algunas
convenciones internacionales como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial y la Convencién sobre la Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

El principio se aplica a toda persona en relacion con todos los derechos
humanos y las libertades, y prohibe la discriminacién sobre la base de una lista no
exhaustiva de categorias tales como sexo, raza, color, y asi sucesivamente. EIl
principio de la no discriminacion se complementa con el principio de igualdad, como
lo estipula el articulo 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: “Todos los

seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” %2,

También tienen una caracteristica que hace que incluyan tanto derechos
como obligaciones, pues los estados que suscriben convenios y tratados
internacionales de derechos humanos, asumen obligaciones y deberes de respetar,
proteger y realizar acciones en pro de los derechos humanos. De esta forma, deben
abstenerse de limitar el disfrute de los derechos humanos de sus conciudadanos, o
limitarlos; en caso de incumplimiento deberan ejercerse las acciones por medio de
garantias jurisdiccionales, luego de lo cual los casos pasaran a la Corte
Constitucional y posteriormente a los organismos internacionales de proteccion de
los derechos, pudiendo éstos organismos imponer sanciones a los Estados

miembros que han incumplido con el respeto a los Derechos humanos.

22 http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
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El respeto a los derechos humanos es reciproco, pues asi como exigimos que
se respeten nuestros derechos, también debemos respetar los derechos de los
demas. Asi mismo, es indispensable que quienes integran la administracion de
justicia en todas y cada una de sus actuaciones observen un irrestricto respeto de

los derechos humanos.

4.1.5.1 OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA

ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

La proclamacion de los Derechos Humanos tiene una connotaciéon de
normas supranacionales, que han sido reconocidas en los textos constituciones de
cada pais, de tal forma que se han establecido constitucionalmente, una serie de

derechos a favor de los ciudadanos.

Nuestra Constitucion de la Republica en el Art. 3 se refiere a los Deberes
primordiales del Estado, estableciendo en el numeral 1 la obligatoriedad de
“garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales....”?3. Asi, recogiendo los
postulados de los Derechos Humanos se establecen en el Titulo II los DERECHOS
de los ciudadanos; a partir del Art. 75, los Derechos de Proteccion, dentro de los
que se incluyen las garantias basicas del debido proceso, acordes con la

proclamacion de los derechos del hombre y el ciudadano y los Derechos Humanos.

También, se establece dentro de las normas constitucionales, aquellas que

se refieren a la administracion de justicia, disponiéndose que “las juezas y jueces

23 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.- 2008. Art. 3.
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administrardn justicia con sujecion a la Constitucién, a los instrumentos

internacionales de derechos humanosy a la ley” 24

La Constitucion de la Republica tiene caracter de supremo,
autoproclamandose como tal en el articulo 425 del texto constitucional y
reconociendo que conjuntamente con los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Estado que sean mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del

poder publico.

En atencién a las disposiciones constitucionales, el Cédigo Organico de la
Funcion Judicial en su Art. 5 establece el principio de aplicabilidad directa e
inmediata de la norma constitucional, y al respecto establece: “Las juezas y jueces,
las autoridades administrativas y las servidoras y servidores de la Funcién Judicial,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos cuando estas ultimas sean
mds favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las

invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podrd alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para

justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucidn,

24 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.- 2008. Art. 75.
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para desechar la accién interpuesta en su defensa, o para negar el reconocimiento de

tales derechos.” 25

De la normativa constitucional mencionada, se establece que la
administracion de justicia en el Ecuador, debe regirse por el irrestricto respeto a
los Derechos Humanos, y recoge tanto en el texto constitucional como en el
ordenamiento juridico los postulados de los mismos, de tal forma que toda persona
que se encuentre interviniendo como sujeto procesal dentro de un juicio tenga a
su alcance las herramientas juridicas para hacer efectivo el goce de sus derechos y

la seguridad juridica que necesita en pro de sus derechos.

4.1.6 DERECHOS DE PROTECCION ESTABLECIDOS EN LA

CONSTITUCION.

Los derechos, son aquellas prerrogativas a favor de los ciudadanos que han
sido reconocidos en los textos internacionales y acogidos por las legislaciones de
todos los paises; en nuestra Constitucion de la Republica vigente, en Titulo II que
se refiere a los derechos, capitulo octavo, se ha reglamentado los DERECHOS DE
PROTECCION dentro de los que estan contendidas las garantias basicas del debido
proceso, que como ya he mencionado recogen los lineamientos de los Derechos
Humanos; es por ello que se han denominado “derechos de proteccién”, pues estan
encaminados a “proteger” a los ciudadanos, es asi que claramente establece el Art.
75, “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,

imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los derechos de

25 ASAMBLEA NACIONAL.- Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial.- marzo de 2009. Art. 5.
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inmediacion y celeridad; en ningtin caso quedard en indefensién. El incumplimiento

de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”?°,

Para dar fuerza a estos derechos de proteccién, a partir del Art. 76 se
establecen todas y cada una de las garantias basicas del debido proceso. Es
imprescindible, que dentro de la administracién de justicia se respete de principio
a fin las garantias basicas que debe observarse en todo proceso, a las cuales hago

mencion en el siguiente acapite.

4.1.7 LAS GARANTIA BASICAS DEL DEBIDO PROCESO

Los Derechos de Proteccion establecidos en la Constitucion de la Republica
del Ecuador engloban las garantias basicas que aseguran el derecho al debido
proceso; asi en el Art. 76 se establece en siete numerales estas garantias, de las
cuales en el numeral 7 se hace referencia a aquellas que tienen relaciéon con el

derecho a la defensa de las personas.

Se entiende que el debido proceso es el conjunto de derechos que alcanzan
la categoria de garantias constitucionales, “que por su gran trascendencia
juridica y social, la Constitucion no solo que las reconoce y garantiza, sino que
también establece los medios juridicos constitucionales de proteccion juridica
para que en la prdctica procesal o en el curso de un determinado proceso penal

se hagan efectivas; asi como también los medios para reparar el dafio que se

26 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008.- Art. 75
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ocasionare el procesado como consecuencia del desconocimiento o vulneracion

de las garantias del Debido Proceso” 2’

Cabe destacar en cada una de las garantias basicas del debido proceso se
hace mencion a los principios constitucionales que rigen la administracion de
justicia como el principio de legalidad, de inocencia, In dubio pro reo,

proporcionalidad, entre otros.

Respecto al tema de estudio del presente trabajo de investigacion que tiene
que ver con la valoracion de la prueba en los procesos penales, el numeral 4 del

Art. 76 establece que:

“Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la

ley no tendran validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria”.

Esta es una garantia constitucional del debido proceso que se constituye en
una sancion a las pruebas obtenidas con transgresion a la constitucion y la ley,
pues durante la actuacion probatoria deben aplicarse las normas del
procedimiento respetando todas las garantias constitucionales establecidas, caso
contrario y dependiendo de la naturaleza de las pruebas obtenidas, la sancién de
invalidez puede afectar a una o varias actuaciones probatorias e incluso a todo el

proceso.

Es indiscutible que en el momento en que se practiquen las pruebas, debe

observarse el principio de legalidad, ya que de no se observar este principio se

27 ABARCA GALEAS LUIS.- Lecciones de Procedimiento Penal.- CS].- 2006.- Pag. 45.
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perjudicaran los intereses de la justicia y las actuaciones probatorias seran nulas
ipso facto por contener transgresion a la Constitucion y a la Ley. Si no existiese la
exigencia de esta garantia constitucional de que las pruebas se obtengan sin
transgredir la constitucion y la ley, no podria hablarse de seguridad juridica en la
administracién de justicia, puesto que una actuacién probatoria inconstitucional

jamas puede ser expresion de la verdad.

Al respecto de esta norma constitucional: “El medio de prueba es el camino,
la via, por la cual se hace llegar al proceso el hecho constitutivo de la prueba.
Reconocimiento pericial, testimonio y documento son medios de prueba que
perpetuados dentro del proceso permiten al juzgador tener conocimiento de lo que
realmente sucedié en el mundo de los fenémenos. Por el medio de prueba se
reconstruye dentro del proceso la verdad histérica dada tanto por el hecho
constitutivo de delito, como por la conducta de las personas que intervinieron en el
mismo, como autoras, o como complices, o como encubridoras. En el dmbito penal el
medio de prueba adquiere importancia fundamental, pues siendo la infraccion un
hecho histérico que ha sucedido en un tiempo y espacio determinados ejecutado por
personas que deben ser juzgadas en el presente para imponerles una pena que debe
ser ejecutada en el futuro, el Juez necesita conocer de manera mas o menos veraz las
circunstancias en que se desarrollé el hecho tipico y la forma como se cometid, asi
como las personas que lo cometieron. Ademds, debe llevar al proceso las
circunstancias inmediatamente anteriores a la infraccion, las concomitantes con ella
y las consecuencias de la accién delictuosa. El conocimiento por parte del Juez de la

infraccion, su entorno y los autores sélo puede ser posible a través del medio de

46



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

prueba que, llevado al proceso cumpliendo con todos los presupuestos y requisitos
establecidos por la ley de procedimiento, entregan al juzgador el panorama mas o
menos exacto de lo que sucedié en el mundo de los fendmenos en el momento del
surgimiento de la conducta antijuridica. El art. 24, No. 14, CPR, (hoy Art. 76, numeral
4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador) establece como uno de los
principios imperativos del debido proceso el que la prueba ingrese al proceso por el
camino regular, legal, previsto por las leyes de procedimiento. Asi dice: “Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucién o la ley, no tendrdn validez

alguna”...

...De acuerdo con el mandato constitucional transcrito anteriormente, las
pruebas que hayan llegado al proceso violando, en su obtencidn y en su prdctica, las
normas constitucionales o legales establecidas para el debido proceso no son vdlidas,
esto es, carecen de la eficacia juridica prevista para dichos actos. Son actos
procesales nulos porque carecen de la fuerza juridica que sélo las pruebas obtenidas
y actuadas conforme a los mandatos constitucionales y legales la tienen. No se trata
de la inexistencia juridica de un acto procesal, sino de la nulidad de un acto procesal
revestido con ilegalidades en su obtencién o prdctica. El acto existe, pero carece de
eficacia juridica por los vicios que ostenta en su introduccion y prdctica. No necesita
para su esterilidad juridica que medie un pronunciamiento jurisdiccional que, de
manera expresa, lo declare nulo. Por el mandato constitucional que estamos
examinando, obtenida o practicada la prueba en contra de los mandatos
constitucionales o legales, ipso jure, es ineficaz juridicamente. Los vicios de

introduccioén y actuacién de la prueba fulminan de manera inmediata la eficacia
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juridica del acto, sin necesidad que medie una sentencia que declare nulo el acto. El
juez no puede asumirlo y valorarlo porque constitucionalmente carece de valor, ” “no
tiene validez alguna”, como reza el No. 14 del art. 24, CPR. (Art. 76, numeral 4 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador) Por lo tanto, en el caso de nuestro estudio
se enerva el principio por el cual un acto viciado es eficaz hasta tanto no haya sido
declarado expresamente sin eficacia juridica en providencia expresa de nulidad. En el
mandato constitucional de nuestro examen se proclama intrinsecamente la nulidad,
esto es, la ineficacia juridica ipso jure de la prueba obtenida y actuada en contra de

los principios del debido proceso, Lo expuesto se ratifica en los articulos 80 y 83, del

Cddigo de Procedimiento Penal’28.

La Constituciéon de la Republica del afno 2008 se refiere a “garantias
basicas”, del debido proceso, lo cual significa que establece normas que regulan
un procedimiento judicial y la seguridad de que estas normas constitucionales
tendientes a garantizar el correcto desenvolvimiento del mismo, son de
cumplimiento obligatorio, de tal forma que por medio de ellas se proteja los

derechos de las partes mientras se tramite el proceso.

Refiriéndose a un proceso penal, se garantiza los derechos del procesado

y la proteccion de los derechos humanos del mismo, ya que no debe ser objeto de
denigracion bajo ningun concepto, por ello se reconoce que puede intervenir como
sujeto procesal investido de su personalidad juridica, tomando en cuenta que una

de las garantias de las que goza es la presuncién de inocencia y el derecho de que

28 ZAVALA Baquerizo, Jorge.- El debido Proceso Penal..- Tomo 1.- Pag. 248, 249
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se respete su integridad fisica y moral. Asi mismo, la victima es sujeto de los
derechos que se determinan en las garantias del debido proceso, estableciéndose
para ello el derecho a la contradiccion, a la seguridad juridica y la proteccién
especial con la finalidad de que no sea re victimizado al obtener las pruebas, y si el
caso lo amerita se prevé también un sistema de proteccién y asistencia a victimas,

testigos y participantes procesales.

Estas normas basicas tienen como fin el respeto irrestricto de los derechos
humanos dentro de un proceso y son parte de los instrumentos internacionales

que deben observarse en todo proceso penal.

4.1.7.1 EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO Y EL

ALLANAMIENTO DE DOMICILIO

Se establece como un Derecho Constitucional y una norma de caracter
Internacional que nadie puede ingresar en el domicilio de una persona ni realizar
inspecciones o registros sin la autorizacion de la persona que lo habita o sin orden
judicial, en los casos y forma que establece la ley. Ir contra esta disposicion
significa una flagrante VIOLACION AL DOMICILIO. La inviolabilidad de domicilio
que se protege consiste en la prohibicidon de violar o profanar el domicilio de un

ciudadano ecuatoriano a no ser que la ley penal permita realizar un allanamiento.

Como se expresa textualmente en el Diccionario Juridico Omeba “..La
institucion del allanamiento es, a su vez consecuencia légica de la norma

constitucional declarativa de la inviolabilidad del domicilio y del precepto punitivo
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derivado de la Violacién. En efecto, ningtin derecho individual ni ninguna libertad
son tan ilimitados que no estén restringidos por la necesidad de proceder a la defensa
de los intereses individuales opuestos o, con mayor motivo, de la colectividad. De ahi
que se haya previsto la posibilidad de entrar en el domicilio ajeno contra la voluntad,
aun expresa, de su duefio sin que ello signifique atentar contra la inviolabilidad y, por
tanto, sin caer en el delito de violacion. Allanar es tanto como permitir a los ministros
de justicia entrar en alguna iglesia o en otro lugar cerrado, se entiende que contra la
voluntad de quien tendria derecho a impedirlo. Mas para allanar legitimamente un
domicilio se requieren dos requisitos: uno, el permiso de la autoridad competente,
que lo es tnicamente el juez; y otro, la existencia de causa debida, como es la

investigacion criminal o la aprehension del delincuente...”??

Nuestra Legislacion Procesal Penal ha establecido por tanto que “La vivienda de
un habitante del Ecuador no puede ser allanada sino en los casos siguientes:

1. Cuando se trate de detener a una persona contra la que se haya librado
mandamiento de prision preventiva o se haya pronunciado sentencia
condenatoria a pena privativa de libertad;

2. Cuando se persiga a una persona que acaba de cometer un delito flagrante;

3. Cuando se trate de impedir la consumacién de un delito que se estd cometiendo o
de socorrer a las victimas; y,

4. Cuando la Jueza o Juez de Garantias Penales trate de recaudar la cosa sustraida

o reclamada o los objetos que constituyan medios de prueba.

29 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.- 2009.
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En los casos de allanamiento de domicilio de un tercero, se requerird auto de la
Jueza o Juez de Garantias Penales basado en indicios de que el préfugo estuviere
ahi, salvo en los casos de los numerales 2 y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere formalidad alguna.

Para los efectos de éste capitulo, se tendrd por vivienda a cualquier construccién

o edificacion de propiedad privada.

..El allanamiento de la vivienda del acusado o del sentenciado, en los casos
determinados del numeral 4 del articulo anterior, serd autorizado por la Jueza o Juez
de garantias penales mediante auto fundamentado.

Para el allanamiento de la vivienda de otras personas, es necesario que el auto
tenga como antecedente presunciones graves respecto a que el procesado o los

objetos indicados en el numeral 4 del articulo precedente, se encuentran en ese

lugar...” 30

Como se puede ver, si bien es un derecho la inviolabilidad de domicilio, el
allanamiento de domicilio como una excepcion, puede ser autorizado segun el caso,
por la autoridad competente, por lo que quien lo ejecute en cumplimiento del
deber ha de obrar dentro de la ley, puesto que extralimitarse al ejecutar un

allanamiento significa ir contra las normas del debido proceso y los derechos

humanos; v por lo tanto, lesionar los derechos constitucionales de quien es objeto

de un allanamiento; no esta por demas mencionar que al violentar una norma del

debido proceso se invalida el mismo, pues la accidn ejecutada que realiza el agente

30 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL .- 2012. Art. 194.
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de policia debe ser realizada legitimamente para cumplir un deber, caso contrario

incurriria en responsabilidad por abuso de autoridad.

4.1.7.2 ORDEN JUDICIAL

La orden, segun el Diccionario juridico elemental de Guillermo Cabanellas,
se define “en términos juridicos generales como el mandato del superior que debe ser
obedecido, ejecutado y cumplido por los inferiores o subordinados”l. Es una
resolucién emitida por un Juez, mediante la cual impone la obligaciéon de hacer o

no hacer determinado acto y su cumplimiento es obligatorio.

Evidentemente, la orden judicial es emitida en un proceso judicial y tiene
como finalidad de resolver las peticiones de las partes para dar impulso al proceso,
ordenando la realizacién de actos procesales, los cuales también pueden
disponerse de oficio, debiendo ser cumplidos en el tiempo y bajo las condiciones

que disponga el juez.

Por lo general éstas resoluciones judiciales requieren cumplir determinadas
formalidades para que tengan validez y eficacia, por ejemplo en el caso de una
orden de allanamiento, debera indicarse de forma clara y precisa la direccidon

exacta del domicilio que se va a allanar y para que se lo hace.

Dentro del proceso penal, existen actos que solo pueden ser ejecutados
mediante orden del juez, para ello es indispensable que ésta sea emitida con

anterioridad el acto para que éste tenga plena validez, pues si se va a allanar un

31 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental.- Editorial Heliasta S.R.L.- Pag. 225
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domicilio se requiere que exista orden del juez justificada por la existencia de una
causa debida; caso contrario se estarian vulnerando el derecho a la inviolabilidad
del domicilio y por tanto las pruebas obtenidas careceran de eficacia probatoria al

haber vulnerado las normas del debido proceso.

La privacién de la libertad de una persona, la aplicacion de medidas
cautelares sean de caracter real o personal también requieren de que el juez emita

una orden judicial que debe se cumplida en estricto respeto de la constitucién y la

ley.

4.1.8 LA CADENA DE CUSTODIA.

La cadena de custodia es un sistema documentado, formado por una serie de
instrucciones y registros, que se aplica a los EMP (elementos materia de prueba) y
EF (evidencias fisicas), que se encuentra a cargo de persona responsables de su
manejo desde el momento en que se encuentran o aportan a la investigacion hasta
su disposicion final. Estos elementos de prueba o evidencias fisicas permiten no
solo garantizar su autenticidad, sino demostrar que se han aplicado
procedimientos estandarizados para asegurar las condiciones de identidad,

integridad, preservacion, seguridad, continuidad y registro de los mismos.

La técnica aplicada en la cadena de custodia requiere de la aplicaciéon de una
serie de normas tendientes a asegurar, embalar y proteger cada elemento material
probatorio para evitar su destruccion, suplantacién o contaminacién, lo que podria

implicar serios tropiezos en la investigacion de una conducta punible.
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Segun lo que establece el Manual de Cadena de Custodia elaborado por el
Consejo Directivo de la Policia Judicial del Ecuador, la cadena de custodia “Es el
conjunto de procedimientos tendientes a garantizar la correcta preservacion de los
indicios encontrados en el lugar de los hechos; durante todo el proceso investigativo,
desde que se produce la coleccion hasta su valoracion por parte de la autoridad

competente’2,

Para Rubén Dario Angulo en su obra “Cadena de Custodia en Criminalistica”, “la
cadena de custodia es la garantia procesal que afirma verazmente que el elemento de
la prueba en el juicio es el que fue recaudado o practicado, y que su integridad no ha

sido sustituida o alterada a lo largo del proceso penal 33.

Evidentemente, este sistema permite que una vez que se hayan recogido los
elementos materiales en la escena del hecho se los almacene de acuerdo a las
condiciones que en cada caso amerite con la finalidad de proteger los elementos
que serviran de prueba en la etapa del juicio y que deben cumplir con el principio
de mismidad; pues los objetos materia de la prueba que se presenten ante el
Tribunal deben ser los mismos que se recogieron en la escena de los hechos; esto
con la finalidad de que los Jueces de Garantias Penales puedan valorar la prueba

que se presenta para poder emitir el fallo correspondiente.

32 REGISTRO OFICIAL N2 156.- Manual de Cadena de Custodia.- 27 de agosto del 2007.
33 ANGULO Gonzalez, Rubén Dario.- Cadena de Custodia en Criminalistica.- Ediciones Doctrina y Ley Ltda.-
Bogota Colombia.-2005.- Pag. 2
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4.1.8.1 IMPORTANCIA DE LA CADENA DE CUSTODIA EN EL

PROCESO PENAL

La importancia del material que se recoge y se guarda mediante el
procedimiento de cadena de custodia, radica en que todo el material debera ser
incorporado a la investigaciéon preparatoria y oportunamente al juicio al que
hubiere lugar, por ello, uno de los detalles mas importantes es que toda evidencia
fisica que se recoja y que sea util para efectos de acreditar los hechos delictivos
materia de la investigacion sea sometida a la cadena de custodia, ya que es la
cadena de custodia la que garantizara que aquello que es incorporado al proceso es
auténtico, esto quiere decir, que es exactamente lo mismo que fuera hallado y
recogido en su oportunidad, que no ha sido expuesto a factores externos que
pudieran alterarlo y por tanto le hagan perder su valor probatorio, garantizando
con ello el cumplimiento del principio de mismidad; o sea, que lo que se encontré
en el lugar de los hechos es lo mismo que va a presentarse en la Audiencia del

Juicio.

Asi pues la importancia radica en que: “La cadena de custodia es el
procedimiento destinado a garantizar la individualizacion, sequridad y preservacion
de los elementos materiales y evidencias, recolectados de acuerdo a su naturaleza o

incorporados en toda investigacién de un hecho punible, destinados a garantizar su
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autenticidad, para los efectos del proceso, las actas, formularios y embalajes forman

parte de la cadena de custodia” .3*

El preservar un elemento que va a dar al juez la posibilidad de determinar la
responsabilidad o no de una persona en un determinado hecho punible es de suma
importancia, pues solamente si este elemento que esta sirviendo de prueba va a
llegar a la etapa del juicio en las mismas condiciones que fue encontrado y sin
ninguna alteracioén, va a permitir la valoraciéon real de la prueba obtenida y
también aplicar la sancidén correspondiente. Garantizando de esta manera la

aplicacion de la justicia en forma equitativa.

El Art. 92 del Cddigo de Procedimiento Penal dice: “Si la infraccién es de
aquellas que, por su naturaleza, produce resultados visibles o deja vestigios, el
Fiscal o la Policia Judicial ird al lugar en que se la cometié para practicar el
reconocimiento. El resultado, los vestigios, los objetos o los instrumentos de la
infraccion serdn descritos prolijamente en el acta de reconocimiento y pasardan
a custodia de la Policia Judicial. Si hay necesidad de pericia, se observardn ademds
las reglas pertinentes. Si el Fiscal, el Juez o el Tribunal lo juzgaren conveniente,
podrdn efectuar reconocimientos o inspecciones en secciones territoriales

distintas a las de su jurisdiccién 3%,

También el articulo 111 de la ley en menciéon, manda que se ha preservar la

cosa que ha de reconocerse o parte de ella, cuando ésta se deba alterar o destruir

34 LOPEZ Calvo, Pedro y GOMEZ Silva, Pedro.-Investigacion Criminal y Criminalistica.- Temis. -Pag. 14

35 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ACTUALIZADO A ENERO DE 2012. Art. 92.
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para practicar la pericia; y se dispondra que: “de ser posible, se reserve una parte

para que se conserve bajo custodia de la Policia Judicial” 3¢

La ciencia y la tecnologia han avanzado de tal forma que han puesto a
disposicion nuestra la posibilidad de preservar los objetos o instrumentos
encontrados en la escena del crimen, por ello se dispone que pasen de inmediato a
custodia de la policia, para que sean “guardados” de manera técnica y segura hasta
que puedan ser valorados como prueba dentro del juicio, garantizando de esta
manera que no han sido alterado y que la prueba que de ellos se obtenga es

fidedigna.

4.1.8.2 INTEGRANTES DE LA CADENA DE CUSTODIA

La cadena de custodia estd integrada por funcionarios y personas bajo cuya
responsabilidad se encuentran la recoleccién y preservacion de los elementos
probatorios respectivos durante las diferentes etapas del proceso con la finalidad

de garantizar que se cumpla con su funcién de custodia.

El procedimiento se inicia desde que se conoce del hecho y se procede a
recolectar los elementos probatorios de forma inmediata. En este proceso,
intervienen, funcionarios y personas encargados de preservar celosamente las

evidencias encontradas.

Entre las instituciones que intervienen esta: La Fiscalia, por medio de la Fiscal o

el Fiscal; la Policia Judicial; personal especializado; peritos y custodio.

36 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO. Art. 111.
57



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

El Art. 195 de la Constitucién de la Republica establece como parte de las
funciones de la Fiscalia que: “para cumplir sus funciones la Fiscalia organizard y
dirigird un sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y
ciencias forenses, que incluird un personal de investigacion civil y policial; dirigird el
sistema de proteccién y asistencia a victimas; testigos y participantes en el proceso

penal; y cumplird con las demds atribuciones establecidas en la ley.” 37

El Codigo de Procedimiento Penal establece dentro de las atribuciones de la

Fiscal o el Fiscal:

“...2. Reconocer los lugares, resultados, huellas, senales, armas, objetos e
instrumentos conducentes a establecer la existencia del delito e identificar sus
posibles responsables, conforme a lo dispuesto en el capitulo de la prueba

material...

8. Disponer que la Policia Judicial recoja, custodie y preserve los objetos,
documentos e instrumentos que puedan servir para asegurar las pruebas del
delito y la identidad de sus autores; y cuide que tales sefiales no se alteren,

borren u oculten...” 38

El Manual de Cadena de Custodia, al referirse a la recoleccion, embalaje,

rotulacion y traslado de indicios al centro de acopio o bodega de evidencias, en el
numeral 3 dice: “..El Fiscal o autoridad competente, disponen el envio de los

elementos fisicos, ya sea al centro de acopio de evidencias de criminalistica, a la

37 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008. Art. 195.
38 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL .- actualizado a enero de 2012.- Art. 216
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bodega de evidencias de la Policia Judicial o Antinarcéticos, teniendo en cuenta los

principios de pertinencia, utilidad y legalidad de los indicios y/o evidencias...

En cuanto al ingreso y custodia de indicios y/o evidencias (elementos fisicos)
en el centro de acopio, bodega o almacén de evidencias dice: “... el Fiscal o autoridad
competente debe disponer u ordenar el envio de los indicios y/o evidencias que
servirdn como elementos de prueba, al centro de acopio de evidencias, bodega,

almacén o dependencia que haga sus veces

Este mismo manual, al referirse al ingreso, custodia y andlisis de indicios y/o

evidencias en el laboratorio de criminalistica establece:

“1. El Fiscal o autoridad competente ordena mediante oficio y/o providencia
acorde con la etapa procesal el envio de los elementos fisicos a los departamentos de

Criminalistica o Unidad de Apoyo Criminalistico para la prdctica pericial...

Respecto de la disposicion final de los indicios y/o evidencias: “el destino final
de los indicios y/o evidencias, unicamente serd dispuesto por el Fiscal o Juez
competente, lo cual debe hacerse por escrito mediante providencia y siguiendo el

respectivo registro, en los documentos propios para este efecto”3?

La actuacidn de la Fiscalia por medio de las o los Fiscales dentro del proceso
penal y como vigilantes e integrantes de la cadena de custodia, se inicia desde el
momento mismo en que se tiene conocimiento de la comisiéon de un delito, hasta

que el proceso termina, cuidando, vigilando y asegurando a través de la disposicién

39 REGISTRO OFICIAL N2 156.- Manual de Cadena de Custodia.- 27 de agosto del 2007.
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de medidas y procedimientos idéneos que las muestras no se alteren por un

inadecuado tratamiento de éstas o un incorrecto almacenamiento

La actuacion de la Policia Judicial, se inicia una vez conocido el hecho;

actuara bajo las d6rdenes de la Fiscal o el Fiscal iniciando su proceso con la

preservacion del lugar de los hechos para proteger la escena del delito; e
inmediatamente proceder a buscar, fijar, levantar, etiquetar las muestras dando

inicio a la cadena de custodia.

Dentro de los deberes y atribuciones que establece el Codigo de

Procedimiento Penal a la Policia Judicial consta: “1. Dar aviso a la Fiscal o el Fiscal,
en forma inmediata y detallada, de cualquier noticia que tenga sobre un delito de
accién publica; y “bajo su direccién juridica, aplicar todos los medios y técnicas de
investigacion que se requieran para recoger evidencias respecto de los actos
presuntamente delictivos y de los posibles responsables, conforme a lo dispuesto en el
Capitulo de la Prueba Material, lo que incluird reconocer lugares, recoger y analizar

resultados, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos, aplicando los principios

de la cadena de custodia” (el subrayado es mio)*

De acuerdo a lo que establece el Manual de Cadena de Custodia, “El personal

de la Policia Judicial (Criminalistica) ejecutan todas las acciones de orden técnico,
con el fin de recolectar, embalar, rotular y transportar los indicios a los
departamentos de criminalistica, Unidades de Apoyo Criminalistico, Policia Judicial o

Antinarcéticos, ingresando al centro de acopio de evidencias (bodega o almacén de

40 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL.- actualizado a enero de 2012.- Art. 209
60



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

evidencias) en condiciones de preservacion y seguridad, de tal forma que se garantice
la identidad, integridad, continuidad y registro de todos los elementos fisicos segiin

su naturaleza...” #1

Los elementos que se encuentren y se recojan en el lugar de los hechos
siguen la siguiente secuencia: recolecciéon, embalaje rotulaciéon y traslado de

indicios al centro de acopio o bodega de evidencias.

Se entiende por recoleccién al levantamiento de los elementos materiales
que se encuentren en el lugar de los hechos y que serviran de prueba, mediante el
uso de técnicas adecuadas que impidan su contaminacién y por tanto alteren la

prueba que se requiere obtener.

En cuanto al embalaje y rotulacidon, son procedimientos utilizados para
preservar, proteger e identificar de manera adecuada los elementos recopilados en
el lugar de los hechos, con el objeto de que al ser enviados a los respectivos
laboratorios criminalisticos para su analisis, conste en la tarjeta de identificacion
de manera detallada los datos técnicos, informacidn y caracteristicas de lo que se

va a analizar.

El traslado se refiere, al movimiento que se realiza de un lado a otro, de los
elementos materia de prueba, el que en principio se hace desde el lugar de los
hechos hasta el centro de acopio, y de ahi a los laboratorios, nuevamente al centro
de acopio hasta que exista la orden del juez para trasladados al lugar donde se

celebre la audiencia.

41 REGISTRO OFICIAL N2 156.- “Manual de Cadena de Custodia”.- 27 de agosto del 2007.
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Segiin se menciona en el Manual de Cadena de Custodia, se encuentra

establecido en el Art. 65 del Reglamento de la Policia Judicial que, “Bajo la
direccion de los fiscales, corresponde a los departamentos de Criminalistica, acudir al
lugar de los hechos para proteger la escena del delito; buscar, fijar, levantar,

etiquetar las muestras dando inicio a la cadena de custodia y analizar todos los

indicios, sefiales o evidencias sobre un presunto hecho delictivo de conformidad con

lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal "#

La Policia Judicial, dotada de personal especializado, cumple con un papel
fundamental dentro de la investigacion del delito, se constituye en el cuerpo
auxiliar de la Fiscalia, interviene durante todo el proceso penal, al inicio, cuidando
celosamente el lugar de los hechos y luego de que todos los indicios encontrados
en el lugar de los hechos sean debidamente embalados, rotulados y trasladados
hasta el centro de acopio de evidencias, con la finalidad de garantizar de manera
irrestricta el cumplimiento de la cadena de custodia que permitira a su vez que la

evidencia resulte admisible ante los Tribunales

Otro de los integrantes de la cadena de custodia es el perito de los
departamentos de Criminalistica y/o Unidades de Apoyo Criminalistico, quienes
“realizardn los andlisis y exdmenes pertinentes siguiendo las técnicas y

procedimientos establecidos segun el caso; y elaboraran el informe pericial

42REGISTRO OFICIAL N2 156.- Manual de Cadena de Custodia.- 27 de agosto del 2007.- Art. 65

62



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

elevdandolo al Fiscal o autoridad competente, dejando constancia en el formato de

cadena de custodia de su actuacion” 43

Se determina también en el Manual de Cadena de Custodia, que el custodio

o responsable del centro de acopio, bodega o almacén de evidencias “serd una
persona con conocimientos bdsicos en el archivo, registro y almacenaje de

documentos e indicios o evidencias. Su funcién especifica serd:

La recepcion y entrega de los indicios y/o evidencias, mediante el registro
adecuado de la informacién, tanto, en el formato de cadena de custodia como en el
sistema de registro manual (libros) o electrénico de la dependencia, considerdndola
naturaleza de los elementos, es decir, si son sdlidos, liquidos o gaseosos, ademds
deberd ubicarlos y clasificarlos segtin su volumen, peso, cantidad, clase de sustancia y

riesgo que representa...”

El manejo de indicios o evidencias debe hacerse con la mayor cautela
posible, pues de ello depende que no se pierdan o alteren ya que si hay duda
respecto de su integridad posiblemente no va a ser considerado como prueba

valida en el juicio.

Como bien lo establece el Manual de Cadena de Custodia, “Es
responsabilidad de toda persona, organismo de socorro, bomberos, paramédicos,

profesionales de las casas de salud. Policia Nacional y funcionarios del Ministerio

43 REGISTRO OFICIAL N2 156.- Manual de Cadena de Custodia.- 27 de agosto del 2007
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Publico ejecutar todas aquellas acciones y procedimientos que permitan llevar una

correcta cadena de custodia.” #*

Los funcionarios que intervienen en el proceso penal, seran responsables
del control y registro de su actuacion directa dentro del mismo. Su intervencién y
observancia de la reglamentacién de la cadena de custodia es indispensable para
obtener resultados que permitan establecer la verdad histérica de los hechos, pues
su inadecuada actuacion solo ocasionara pérdida de material de gran importancia
que permita aportar al proceso pruebas que pueden ser de fundamental

importancia, poniendo en riesgo la adecuada administracién de justicia.

4.1.9 LA PRUEBA.

Se establece que la prueba es la “demostracion de la verdad de una afirmacion,

de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho”#.

Hugo Rocha dice que “en el ambito judicial, la prueba comprende
genéricamente, todos los elementos o medios que se relacionan con la busqueda y

formacion de la certeza, en cuanto a las cuestiones debatidas”o.

El Diccionario Juridico Omeba al referirse a la prueba menciona que “En el
Vocabulario juridico dirigido por Capitant, se define como "demostracion de la
existencia de un hecho material o de un acto juridico en las formas admitidas por la

ley"; o bien el "medio empleado para hacer la prueba”. Otros autores la explican

44 REGISTRO OFICIAL N2 156.- Manual de Cadena de Custodia.- 27 de agosto del 2007.
45 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico de Derecho .- Editorial Heliasta.- 2010.- Pag. 264

46 ROCHA Degreef, Hugo.- Las presunciones e indicios como medio u objeto de prueba.- Editorial Ediar.-
Buenos Aires 1997.- Pag. 194
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como razon, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y
hacer patente la verdad o falsedad de una cosa. Y mds concretamente, justificacién
de la verdad de los hechos controvertidos en juicio, hecha por los medios que

autoriza y reconoce como eficaces la ley (Diccionario de Derecho Privado)”#.

Para Alsina (Tratado tedrico-prdctico de Derecho procesal civil y comercial), en
su acepcion légica, probar es demostrar la verdad de una proposicién, pero que en
Su acepcion corriente expresa una operacion mental de comparacién, por lo que "la
prueba judicial es la confrontaciéon de la versién de cada parte con los medios

producidos para abonarla”.

Podria deducirse entonces que la prueba es el medio legal con el que se cuenta
para probar el hecho que se discute dentro de un juicio, cuyos elementos son
recogidos por el juez en el curso del proceso, y seran considerados para establecer
si son suficientes para probar no un hecho, pues por medio de la prueba debe
lograrse la conviccion del juez; lo que sin duda hace que la prueba adquiera
significativa importancia dentro del proceso, sea que se la considere como medio o

como fin.

Hay que considerar que para que la prueba sea valida y se promueva una
investigacion justa e imparcial, debe ser actuada en estricta observancia de los
principios constitucionales, respetandose las garantias del debido proceso, caso

contrario la actuacion adolece de nulidad.

47 DICCIONARIO JURIDICO OMEBA.-
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4.1.9.1 EVOLUCION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

La evolucién de los medios de prueba a través de la historia ha tenido una
significativa importancia, especialmente en lo que tiene que ver con los métodos
aplicados en cada una de las épocas para obtener la prueba y el respeto a los
Derechos Humanos, o la vulneraciéon de los mismos al aplicar dichos métodos. A

continuacién haré mencion de manera breve a cada uno de ellos:

4.1.9.1.1  LAS ORDALIAS

“Primitivamente la verdad era dada a conocer a la justicia por medio de la
providencia; era el dedo de Dios el que se manifestaba a través de la ordalias y el
duelo judiciario; consistia en poner el pufio del sospechoso al fuego y si éste se
enllagaba era culpable, caso contrario era inocente. Era igualmente arrojar desnuda
en el curso de las aguas frias en época invernal a la mujer sospechosa de adulterio, si
ésta contraia una fuerte pulmonia era culpable y si no adquiria ninguna dolencia era

inocente. Bajo éstas condiciones nadie quedaba exento de culpa” 45,

Las Ordalias también eran conocidas como “Los juicios de Dios” y existian
algunos métodos que se practicaban para probar la inocencia o culpabilidad del

acusado:

En la prueba del agua fria, se botaba al acusado al agua y si se sumergia se lo
declaraba inocente, mientras que si quedaba en la superficie, era culpable. En la

del agua que se encontraba muy caliente metian el brazo en ella, era inocente si al

48 ZARATE Barreiro, Milton.- Tdctica y Metodologia Criminalistica.- Nivel de Post Grado de la UNL.- 2009.-
Pag. 1.
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sacarlo se observaba que no tenia ninguna lesiéon. En la del fuego, se le ponia un
hierro sumamente caliente en la mano durante cierto tiempo, por lo que se lo

declaraban inocente si no tenias ninguna quemazadn.

Evidentemente, éstos medios de prueba, no eran sino formas de torturar al
supuesto delincuente quien ante los métodos empleados dificilmente iba a poder

demostrar su inocencia, pues estaban destinadas para declararlo como culpable.

4.1.9.1.2 LA CONFESION

También llamada la “reina de la pruebas” (la probatio probatissima), en la que
se utilizaba todos los medios posibles para obtener la confesién, considerando
ademas que “para obtener la confesion todos los medios eran adecuados. Nace asi el
terrible procedimiento de las torturas; bajo su imperio el inocente se declaraba
culpable para escapar al sufrimiento, pero luego continuaban las torturas hasta que
revelaba el nombre de sus complices, cayendo asi otros inocentes de los mismos
procedimientos. Este método subsistio hasta que se prohibid toda clase de torturas
dado que en base a la confesion resultaban condenados tanto los culpables como los

inocentes” 4,

En el sistema inquisitivo se crefa que solamente era factible encontrar la
verdad real de los hechos por medio de la confesidn, implementando la tortura

para lograr obtenerla, posteriormente, “se buscé otra vez la verdad real mediante la

49 ZARATE, Milton.- Técnica Criminalistica.- Universidad Nacional de Loja.- 2008.- Pag. 6
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confesién del imputado con el obvio fin de lograr una condena que posibilitara la

expropiacion de bienes.

Sélo que la crueldad que mostro este sistema inquisitorio en el minucioso régimen
de tortura que las Instrucciones de Fray Tomds de Torquemada ‘regulado” en
funcién de la edad, sexo, condicion, etcétera, del torturado, no ha tenido parangén en

la historia de la humanidad.

Baste recordar aqui a los siniestros elementos conocidos como la pera, el cepo, la
cuna de Judas, la picota en tonel —por citar algunos de los mds conocidos— para

tener una idea cabal de la enorme y sddica crueldad imperante en ese tiempo.

Como puede colegirse, el método es siempre el mismo. Sélo que con el agregado
de la feroz tortura a que eran sometidos los imputados, lo que provocé serio temor a
eventuales represalias contra los juzgadores-torturadores de parte de los

torturados.”?

Este medio empleado como una manera de obtener pruebas se mantiene hasta
la actualidad, y durante su aplicacion en mas de una ocasién se ha vulnerado los
derechos humanos por la atroz forma de aplicarla; frente a ello, las recientes
constituciones han acogido dentro de su texto normativo los derechos de
proteccion que encierran las garantias basicas del debido proceso, en las que se
exige la presencia de un abogado al momento de rendir testimonio y también el
derecho del procesado a guardar silencio; disposiciones constitucionales que si son

vulneradas, acarearan la nulidad el proceso, pues las pruebas obtenidas

50 ALVARADO VELLOSO, Adolfo.-El Debido Proceso de la Garantia Constitucional.- Pag. 65 y 68.
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ilegalmente careceran de eficacia probatoria, garantizando de esta manera que no
se obligue a nadie a confesarse culpable debido a la tortura y el trato cruel del que

pudiese ser objeto al momento de rendir su confesion.

4.1.9.1.3 PRUEBA TESTIMONIAL

“Para reemplazar a la Confesion surgié la PRUEBA TESTIMONIAL. Lo que el
sospechoso no queria o no podia relatar por si mismo, se preguntaria a otras
personas. Los testigos. Esta prueba que preponderd a través de los siglos, origind
muchos errores judiciales, ya que corresponde al relato de un hecho visto a través de
un temperamento, y esto es incontrolable. Por otra parte, el testigo se equivocaba a
pesar de su buena fe. Ahora bien, existian ademds aquellos casos en que predominaba

la mala fe de los testigos.”>!

Ademas de la equivocada interpretacion que los testigos podian hacer del
hecho; en el sistema inquisitivo, estas diligencias de recepcidn de testimonios con
mucha frecuencia eran practicadas por el secretario u otro funcionario, y por lo
general consistian en preguntas cuya respuesta debia ser un “si” o un “no” y en
base a suposiciones de los abogados que las planteaban. Este testimonio que se
receptaba era reducido a escrito y luego se incorporaba al proceso para
posteriormente ser revisado por el tribunal penal que actuaba en la audiencia de

Juzgamiento.

51 ZARATE, Milton.- Técnica Criminalistica”.- Universidad Nacional de Loja.- 2008.- Pag.6
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El testimonio del imputado, en la mayoria de ocasiones era receptado sin la
presencia de su abogado defensor, valiéndose de amenazas o intimidaciones y
malos tratos, con el proposito de que se declare culpable del delito que se le
acusaba o de que firme la declaracién de su culpabilidad, vulnerando de esta

manera sus derechos humanos y en mas de una ocasién condenando a un inocente.

4.1.9.1.4 PRUEBA INDICIARIA

La “PRUEBA INDICIARIA” tiene su génesis con la palabra indicio, este a su
vez en el vocablo Indicium del verbo induco, derivacion de indicare que significa
indicar, hacer conocer algo, mostrar, hacer saber, para algunos autores, la palabra

indicio significa indicar, descubrir, dar a entender, revelar.

Mittermaier, Jiménez de Asenjo y Brito Alves: “entienden que el origen se une
a la palabra index que expresaba el dedo indicador, el objetivo o el hecho que se

indica”52.

Para Guillermo Cabanellas la prueba indiciaria es “la resultante de indicios,
conjeturas, sefiales o presunciones mds o menos vehementes y decisivas, aceptadas
por el Juez como conclusion del orden 16gico y por derivacion o concatenacion de los
hechos. Es peculiar del procedimiento criminal, donde el culpable procura borrar
todas las pruebas delictivas o desfigurarlas de modo tal, que la conviccién plena o

evidencialidad de los hechos resulte prdcticamente inlograble.” >3

52 ROSAS, Yataco.-La Reforma del Proceso Penal Peruano.- Anuario de Derecho Penal 2004. -Editorial Astrea.
Lima-Peru. Pags.- 289, 290

53 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta 1989. Argentina
Tomo VI. Pag. 501
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Yataco Rosas, en el anuario de Derecho Penal, en el afio 2004, menciona a
algunos autores que hacen mencién a la prueba indiciaria en los siguientes

términos:

“San Martin Castro sostiene “que por prueba indiciaria se debe entender
aquella que se dirige a demostrar la certeza de unos hechos (indicios) que son
constitutivos del delito objeto de acusacién pero de los que, a través de la 16gica y de
la reglas de la experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos, la participacién de
los acusados; sefiales, ademds que ha de motivarse en funcion de un nexo casual,

coherente entre los hechos probados (indicios) y el que se trata de probar (delito)

Mixdn conceptiua la prueba indiciaria como una actividad probatoria de
naturaleza discursiva e indirecta, cuya fuente es un dato comprobado, se concreta en

la obtencién del argumento probatorio mediante una inferencia concreta.

Para Cabanillas Barrantes, la prueba de indicios estd basada en todo hecho
cierto y conocido que lleva, merced a un razonamiento inductivo, a la determinacion
de un hecho desconocido, dando como resultado un hecho sintético, esto es,

agregando a un ente algo nuevo que se descubre.”>*

A decir del coronel. Milton Zarate en su trabajo “Técnica Criminalistica “El
beneficio alcanzado por la justicia al reemplazar el testimonio por la prueba
indiciaria para alcanzar la verdad en el proceso penal es evidente, toda vez que el

primero es incontrolable y la memoria es falible... El testigo, ...estd comparando una

54 ROSAS, Yataco.-La Reforma del Proceso Penal Peruano.- Anuario de Derecho Penal 2004. -Editorial Astrea.
Lima Peru . Pag. 291
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imagen actual; la fisonomia del sefialado, con un recuerdo y es muy fdcil que se
equivoque. Por otra parte el Juez no puede captar esa imagen interior para cotejarla
con las caracteristicas fisonomicas del sospechado. Contrario a esto la prueba
indiciaria es perfectamente controlable. Los rastros papilares levantados o
fotografiados en el sitio del suceso pueden ser cotejados por el Juez con las
impresiones digitales de la persona a quien se los adjudica el perito Criminalistico, a
través, de las respectivas aplicaciones o fotografias. Ademds, estos elementos se
conservan permanentemente y siempre en las condiciones para que la operacion se

repita por el juez o por las distintas partes que intervienen en el juicio...”>>

Partiendo de los indicios que se puedan recoger, la prueba indiciaria,
puede demostrar la certeza o no de un hecho, lo cual se va a lograr si los hechos se

han probado y si tienen relacion directa con el hecho delictivo que se investiga.

4.1.9.2 CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRUEBA

“Es sabido que la informacién, evidencias o documentos adquieren el valor de
pruebas cuando se las presenta dentro del procedimiento o proceso y el titular del
organo jurisdiccional después de valorarlas las aprecia como pruebas y las utiliza
como fundamento de la resolucion que pone fin a la causa aceptando o denegando la
accién, lo cual significa que, antes de presentar la informacion, evidencias o
documentos el sujeto procesal que las presenta previamente debe haberlos obtenido
en alguna forma o medio para tenerlos en su poder; obtenciéon que por exigencia del

numeral 14 del Art. 24 de la Constitucion Politica (hoy art. 76 numeral 4 de la

55 ZARATE MILTON .- Técnica Criminalistica.- Universidad Nacional de Loja.- 2008.- Pag.6
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Constitucion de la Republica) necesariamente debe ser con observancia de la
constitucion o la ley, puesto que en el caso contrario, la informacion, evidencias o
documentos obtenidos inconstitucional o ilegalmente se afectan de invalidez juridica
procesal y consecuentemente, carecen de valor como fuentes de prueba o de prueba

cuando se las presente en el procedimiento o proceso.

La sancién de Invalidez Juridica o de la Ineficacia Probatoria afecta tanto el
proceso conductual de la obtencién como a la informacion, evidencia o documento
obtenido, es decir, que carecen de valor las causas como sus resultados o efectos y por
lo tanto, no podrdn servir como fuente de prueba ninguno de los elementos de la

estructura del acto inconstitucional ...” 56

Para obtener una prueba, se utiliza diversos medios de investigacion, medios
que también tienen naturaleza juridica procesal, debiendo observarse ademas
todos los procedimientos técnicos que se establezcan al respecto por el ente
especializado que es la Policia Judicial y los técnicos, con la finalidad de no alterar

ni dafiar las evidencias y dar estricto cumplimiento a la cadena de custodia.

“... en tal virtud, ... todos los actos procesales que se practican a peticién de los
sujetos procesales antes de la audiencia del juicio y con el objeto de obtener evidencia
documental, material o cientifica y técnica sobre el objeto del proceso o asunto que se
litiga, no constituyen actos probatorios sino solamente actos para la obtencion de

fuentes de prueba, siempre que en la prdctica de éstos actos de procesales o medios

56 ABARCA GALEAS Luis.- Fundamentos Constitucionales del Sistema Procesal Oral Ecuatoriano.- Quito-
Ecuador.- 2006.- Pag. 58-59
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de investigacion ejecutados para obtener tales fuentes se hayan respetado los
derechos humanos y se hayan observado las garantias del Debido Proceso, puesto que
en el caso contrario, nos encontramos ante la inconstitucionalidad en la prdctica de

los medios de investigacion...””.

La Constitucion de la Republica es clara en sefalar dentro de las garantias
basicas del debido proceso, que “... las pruebas obtenidas o actuadas con violacién a
la Constituciéon o a la ley no tendrdn validez alguna y carecerdn de eficacia

probatoria”

Esta disposicién constitucional impone la obligacién al investigador de una
irrestricta observancia de los derechos constitucionales y los derechos humanos de
quien esta siendo investigado, caso contrario la prueba obtenida no se constituira
de ninguna manera en prueba dentro del proceso penal, por estar viciada de

ilegalidad.

“ ..La prdctica del medio de investigacion deberd realizarse en la forma
especifica que regula la ley procesal, de tal modo que, si no se practica el medio de
investigacion siguiendo su procedimiento especifico, la actuacion investigativa y los
resultados obtenidos con su prdctica carecen de valor juridico procesal...en algunos
casos para la prdctica del medio de investigacion se requiere de autorizacion
judicial... por lo tanto, si no existe tal orden judicial no podrd ser utilizada en el juicio

la informacién asi obtenida del registro informdtico, porque resulta evidente que la

57 ABARCA GALEAS Luis.- Fundamentos Constitucionales del Sistema Procesal Oral Ecuatoriano.- Quito-
Ecuador.- 2006.- Pag. 61
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informacion se la obtuvo inconstitucionalmente, segtin expresamente lo contempla el
Art. 83 del mismo Cédigo Procesal, porque vulnera el principio de Legalidad Procesal

contemplado como garantia del Debido Proceso.” >8

Entonces, la prueba debe ser obtenida siguiendo procesos y observando las
normas constitucionalmente establecidas para que tenga validez juridica, caso
contrario carecera de tal validez dentro del proceso; es importante acotar que en
cada actuacién tendiente a la obtenciéon de la prueba se debe cumplir con las
normas establecidas, es asi que si se requiere allanar un domicilio necesariamente
debe obtenerse una orden judicial, caso contrario lejos de obtener la prueba
requerida se estaria vulnerando el derecho a la inviolabilidad del domicilio de la
persona que se pretende investigar y la prueba obtenida carecerd de valor

probatorio, viciando el proceso por ser inconstitucional.

4.1.9.3 LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

De manera general “valorar” significa reconocer o apreciar el valor, mérito o
cualidades de algo; respecto de la valoracion de la prueba significa entonces que
el Tribunal de Garantias Penales va a apreciar el valor de las pruebas presentadas

en un proceso.

Para la valoracion de la prueba en el proceso penal, como lo establece el Codigo
de Procedimiento Penal, se determinan los principios fundamentales, asi “las

pruebas deben ser producidas en el juicio, ante los tribunales de garantias penales

58 ABARCA GALEAS Luis.- Fundamentos Constitucionales del Sistema Procesal Oral Ecuatoriano.- Quito-
Ecuador.- 2006.- Pag. 63
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correspondientes, salvo el caso de las pruebas testimoniales urgentes, que serdn

practicadas por las juezasy jueces de garantias penales.

Las investigaciones y pericias practicadas durante la instruccion Fiscal
alcanzardn el valor de prueba una vez que sean presentadas y valoradas en la etapa

del juicio.” ?

La prueba, es el elemento que da vida al proceso, cuyo objetivo es lograr que la
verdad historica de los hechos que se presenta al inicio, sea acreditada y se
compruebe la existencia del delito y la responsabilidad de quien estd siendo
procesado, o sea que se logra establecer el tipo de delito que se cometié y de
acuerdo a las investigaciones, quien es el responsable del mismo, tomando en

cuenta las circunstancias que se dieron en torno al hecho.

“...En el proceso penal, por ser de orden ptiblico, el juez ostenta un papel activo, y,
en mérito al principio de investigacion, cae dentro de su imperio averiguar la verdad

juridica objetiva, por medio de la adopcidn de cualquier medida de instruccion...

..En efecto, en el ambito de la justicia penal, corresponde al Ministerio Publico
aportar el fardo de la prueba, sin dejar ninguna duda razonable; puesto que si existe

alguna duda, para evitar el error judicial, el reo habrd de ser absuelto.

De ahi que Pedro ]. Bertolino ha dicho con sobrada razén que la actividad
procesal del Fiscal no es estrictamente persecutoria, porque no Siempre se

desenvuelve con sentido incriminatorio, sino que por buscar la verdad real, puede ser

59 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO. Art. 79.
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ampliamente liberatoria, de modo tal que sus requerimientos y opiniones no lo
vinculan a un criterio inmutable, sino por el contrario, resulta permanentemente
cambiante conforme sean los elementos probatorios adquiridos durante el curso de

la investigacion judicial.

Como colofén, cabe poner de resalto que no existe verdad sin prueba, en
consecuencia, el juez, en su sagrado ministerio de otorgar a cada quien lo suyo, habrd
de averiguar la verdad para satisfacer su intima conviccién, mdxime en materia
penal, en cuyo dmbito no puede renunciar conscientemente al establecimiento de la

verdad juridica objetiva, so pena de incurrir en la comision de un error judicial.” ¢0

En la etapa del juicio, las partes presentaran ante el Tribunal de Garantias
Penales todas las pruebas con que cuenten, sean éstas documentales, testimoniales
o materiales, para que sean VALORADAS por el Tribunal, que decidira sobre su
validez o no dentro del proceso; por lo tanto, deben ser licitas para que sean

apreciadas.

Para llegar al establecimiento de la verdad, se han establecido los diferentes
medios de prueba, en razon de que a través de ella se puede demostrar la certeza

sobre la existencia de un hecho o sobre la veracidad de un juicio

Es en la etapa del juicio en que el juzgador realiza la valoraciéon de todos los
elementos de prueba introducidos al proceso por las partes, que tienen como

finalidad justificar sus aseveraciones y las alegaciones que deben realizar en

&0 http://www.google.com.ec/nj.org/portal/index.php?option=com_docman&task..-

Valoracién de la Prueba.- 16 enero 2012.- Pag. 11
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cuanto a las pruebas obtenidas con la finalidad de orientar al juez al momento de

apreciar la prueba y emitir el fallo.

Existen diversos criterios sobre la forma de como el juez debe valorar las
pruebas, por lo que haré mencién a tres modalidades fundamentales: la intima

conviccidn, la prueba tasada y la libre conviccion o sana critica.

La Intima conviccion, como su nombre lo indica es aquella modalidad en la que el

juzgador hace la valoracion de la prueba en base a su conviccion intima, de acuerdo a lo
que le dicta su conciencia, “pues no tiene que sujetarse a un orden normativo sobre la
forma de otorgarle valor a un determinado medio probatorio, ni tampoco tiene el
deber de dar a conocer los fundamentos y razones que lo motivaron para dictar la
sentencia en tal o cual sentido, siendo este procedimiento propio del juicio por
jurados en el sistema norteamericano o anglosajon, cuando a base de su intimo
convencimiento, el jurado al momento de resolver, debe expresar su conclusion
afirmativa o negativa para cada uno de los puntos que sobre las cuestiones de hecho
se someten a su decision, sin necesidad de fundar, motivar o fundamentar su
determinacion, a tal punto que lo resuelto es vinculante, no obstante la aparente

contradiccion que pudiera presentar con las pruebas aportadas en el juicio "1,

Este sistema, utilizado en el sistema norteamericano, se basa en la presuncion

del juzgador, apegada a la razén y a la légica. Sin embargo, no puede dejarse de

®1 JAUCHEN, Eduardo.-Tratado de la prueba en material penal.- Rubinzal Culzoni Editores.-
Buenos Aires.-2002. Pag. 46
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lado el hecho de que pueda existir un fallo arbitrario, pues queda al libre arbitrio

del juzgador, es por ello que existen algunas criticas al respecto.

La Prueba Tasada, sistema en el cual, la valoracién de la prueba se halla
previamente determinada en la ley, y es aqui donde se establecen los parametros
que van a guiar al juez para apreciar los elementos probatorios que se presentan
en el juicio, y de esta forma no tenga que recurrir a una valuacién subjetiva de

dichos elementos.

La ley va fijando los requisitos que deben reunir ciertos hechos para que se
tengan por acreditados, o a su vez va asignando el valor que a cada elemento
debera otorgarle el juez, en base a los presupuestos que en ella se establecen.
Como en el caso de las pruebas obtenidas con violacién a la constitucién y la ley que

se establece que carecerdn de valor probatorio.

Este sistema, también ha merecido las criticas de los estudiosos del Derecho,
por cuanto se considera que la prueba se reduce a un procedimiento meramente
formal, sin permitirle al juez amplitud en su poder de decisiéon por tener que
cefiirse estrictamente a lo que determina la ley y no a la libre conviccién, aunque

encontrara alguna contradiccion.

La Libre Conviccion (Sana Critica) puede considerarse como un sistema

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

el recto entendimiento humano”é2.

Al apreciar la prueba aplicando el sistema de sana critica, se involucra también
el principio de libertad de la prueba, en cuanto a que se puede probar todos los
hechos que se consideren importantes para la decisidn judicial; para ello se puede
recurrir a cualquier medio probatorio admitido por la ley, debiendo el Juez
exponer las razones que le han llevado a dictar su resolucion, con la suficiente

motivacion.

62 JAUCHEN, Eduardo: Ob. Cit.- Pag. 48 y 49.
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Debe considerarse también la equidad en la valoracién de la prueba en virtud
del principio de inmediacién, para lo cual se requiere un andlisis racional de la

misma y las deducciones de culpabilidad y de inocencia que expresan las partes.

Es fundamental que el juzgador aplique correctamente las reglas de la logica, la
ciencia y la experiencia al emitir el fallo, pues el juicio de certeza debe alcanzarse
con aplicacién del principio valorativo que suponen también los elementos de
descargo del procesado. De no hacerlo asi la valoraciéon resultaria claramente

arbitraria por haber excluido toda valoracion de la prueba de descargo aportada.

“El Tribunal debe realizar una valoracién dirigida a preservar el derecho
fundamental tanto a la presuncién de inocencia consistente en comprobar la
estructura racional de la prueba, por su acomodacion a criterios de l6gica, ciencia o
experiencia, como para comprobar el cardcter de prueba de cargo que permite la
inferencia sobre la culpabilidad de una persona, lo que constituye una garantia del
ciudadano frente al ejercicio arbitrario del poder judicial por que el Juez al estar
libre de un sistema de prueba legal, no lo estd de una valoracion racional de la

prueba.

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

proceso, decidir su culpabilidad prescindiendo de otros elementos probatorios” 63

63 URIARTE Valiente, Luis M. y Farto Piay, Tomas.- EI proceso penal espafiol. - Jurisprudencia Sistematizada,
La Ley.- Grupo Wolters Kluwer Espana S.A. - Nueva Imprenta, Madrid.- 2007, Pag. 677- 682
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Este sistema actualmente es el mas utilizado y asi lo recogen los cédigos
procesales penales vigentes; es asi que nuestro Coédigo de Procedimiento Penal en
su Art. 86, determina que toda prueba sera apreciada por el Juez o Tribunal
conforme a las reglas de la sana critica, con ello se da la posibilidad para que los
Jueces y Tribunales puedan sustentar sus resoluciones en los principios de la
l6gica, la experiencia comun, la psicologia y el recto entendimiento humano, como
fundamentos de la sana critica, pero de manera motivada y con equidad, evitando

con ello la arbitrariedad y el abuso.

4.1.9.4 LA PRUEBA ILICITA

Como he mencionado, la prueba debe ser obtenida de manera legal, sin
contradecir la Constitucién o la ley, para que tenga validez juridica y pueda ser
valorada en el proceso. Toda prueba que no se enmarque dentro de esta
disposicion serd considerada como una prueba ilicita y por lo tanto carecera de

valor probatorio.

Frente a una prueba que se considera ilicita existe “un planteamiento de
aplicar el principio constitucional de exclusién absoluta de la prueba ilicita lo que
nos lleva a sostener que hay que impedir que tomen carta de ciudadania los frutos del
drbol prohibido o los frutos del drbol envenenado. Vale decir, que no se pueden
utilizar como medios de prueba los resultados o hallazgos que tienen origen en una
prdctica ilicita e inconstitucional, pues lo que nace ilicito muere ilicito e igualmente
sus frutos. No se podria por ejemplo reconocer que se ingresé inconstitucional e

ilicitamente a un domicilio, pero que el arma u otro tipo de evidencia que se encontré

82



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

en tal incursion ilegal puede ser utilizada como prueba licita, pues se trata de un

fruto del drbol envenado que debe ser expulsado del acervo probatorio licito y vdlido.

El jurista y constitucionalista Miguel Carbonell, refiriéndose a una reforma
constitucional en México, dice en uno de sus trabajos, al referirse al principio de
exclusion de las pruebas obtenidas ilicitamente: “se establece que dicha ilicitud
acontece cuando la prueba se obtiene violando derechos fundamentales y ademds se
sefiala que la consecuencia serd la nulidad de la misma, es decir su inexistencia para
cualquier efecto juridico dentro del proceso penal respectivo o en cualquier otro que

se inicie con posterioridad”.

Como dice el mismo autor, se trata de evitar que hechos viciados de de ilicitud
se conviertan en herramienta de trabajo de policias... y para ello es necesario que se

repudien y no se admitan tales prdcticas” 64.

Quienes se encuentran al frente de una investigacion conocen
perfectamente que no deben ni pueden violar derechos fundamentales de los
ciudadanos durante una investigacion, con la finalidad de obtener evidencias que
permitan llegar a conocer la verdad real de los hechos, ya que carecera de valor
probatorio y necesariamente tendra que ser excluida; pues si un Tribunal Penal
acepta una prueba ilicita, estaria permitiendo se vulnere doblemente los derechos
en perjuicio de quien va a tener estas pruebas en su contra, pues van a ser

utilizadas como material dentro del proceso.

64 No admitamos las pruebas ilicitas. Publicado en El mundo del Abogado, nimero 115, México, noviembre
de 2008, Pag. 20-22
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La propuesta es vdlida porque no puede ni debe utilizarse una prueba que
viola la prevision contenida en el Art. 76 n. 4 que consagra como una de las garantias
del debido proceso, la exclusién de la prueba ilicita®. Aqui surge la aplicacién del
principio de la ponderacion entre el derecho a llegar a la verdad procesal y la

obligacidn constitucional de acceder a la misma mediante procedimiento licitos. 6¢

Las normas del debido proceso son claras, por lo tanto deben respetarse los
derechos de las personas que son objeto de investigacién; y quienes ejecutan las
acciones tendientes a recoger pruebas, pertenecen a un equipo técnico de soporte
para la fiscalia, que debe conocer cudles son las reglas al momento de obtener una
prueba y por lo tanto actuar con apego a la ley, la constitucién y un irrestricto

respeto a los derechos humanos.

...Conforme se puede apreciar en el contenido del libro LA PRUEBA ILICITA, es
posible encontrar un mecanismo licito si se siguen las normas del codigo de
procedimiento penal, que prevé en el Art. 155 la intromisién previa autorizacion de
un juez de garantias penales que debe ponderar la necesidad de lesionar ese derecho
a la privacidad que es una garantia constitucional y un bien juridico protegido,

frente a la necesidad de investigar un delito.

El personal de la Policia Judicial conoce perfectamente cudl es el

procedimiento a seguir cuando hay que obtener una prueba, y si se necesita una

65 Art. 226.1. “ Resolver sobre las solicitudes para la exclusion de las pruebas anunciadas, cuyo fundamento o
evidencia que fueren a servir de sustento en el juicio, hubieren sido obtenidos violando las normas y garantias
determinadas en los instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos, la Constitucion y éste
Cadigo;...”

66 El fallo de la Corte Constitucional comentado, puede ser revisado en nuestra pagina,
www.alfonsozambrano.com en el link CORTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR, de reciente creacién.
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autorizacion del juez de garantias penales para proceder en una accidn, ésta debe
ser emitida antes de realizar el acto; so pena de nulitar la prueba obtenida por
haberla convertido en ilicita al proceder sin autorizacion del juez y vulnerando los

derechos de los ciudadanos.

“La prueba ilicita deviene en Ecuador en improcedente, y en casos en que se
la pretenda utilizar como lamentablemente ha ocurrido, se estd vulnerando el
principio de exclusion absoluta, previsto en el Art. 76 numeral 4 de la Constitucién

de la Republica del Ecuador.

..Estas pruebas ilegitimas, en un momento dado son incluso peritadas, y se
las pretende utilizar como elemento de conviccién para mantener una acusacion, o
como prueba de incriminacién en la etapa del juicio. Este procedimiento es contrario

a un Estado constitucional de derechos y justicia como se proclama hoy Ecuador. 7

Por lo tanto el Juez que es el garantista del proceso debe excluirlas porque

contaminan el proceso.

La prueba ilicita y los llamados “frutos del drbol envenenado” (como los
peritajes que se llegan a practicar) carecen de valor alguno para todos los efectos,
por vulnerar garantias del debido proceso. El respeto al Estado constitucional de
derechos y justicia, demanda el respeto a la normativa constitucional prevista en los

articulos 10,11, 66 n. 20y 21, 75, 76, 82, 169 y 417 de la Carta Magna, asi como a los

67 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.- 2008. Art. 1.
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articulos 80 y 83 del Cédigo de Procedimiento Penal que establecen la ineficacia

probatoria de la prueba ilicita.”68

La practica de las pruebas es de vital importancia para el proceso, se puede
decir que es la prueba la que da vida al proceso, por ello, quienes se encuentran a
cargo de la investigacion deben cuidar con el mayor celo sus actuaciones con la
finalidad de no incurrir en vulneracion de las normas constitucionales o legales,
pues esto convierte a toda prueba en ilicita y por ende carente de valor

probatorio.

4.1.9.5 EL PROCESO VICIADO

Dentro de los principios que rigen el proceso penal esta: el juicio previo y el
principio de legalidad que forman parte de las garantias basicas del debido
proceso. Asi el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Penal que hace referencia,
al de el juicio previo como parte de los principios fundamentales dice: “nadie
puede se penado sino mediante una sentencia ejecutoriada, dictada luego de haberse
probado los hechos y declarado la responsabilidad del imputado en un juicio
sustanciado conforme a los principios establecidos en la Constitucion Politica
de la Republica y en este Cddigo, con observancia estricta de las garantias
previstas para las personas y de los derechos del imputado y de las victimas.”

69(Las negritas son de la autora).

68 ZAMBRANO Pasquel, Alfonso.- “La prueba ilicita en el proceso penal’.- Pdg. 39
69 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, actualizado a enero de 2012.- Art. 1
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El art. 76 N2 3 de la Constitucion de la Republica, que hace referencia a las
garantias basicas del debido proceso, en su parte final dice “...S6lo se podra juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

tramite propio de cada procedimiento” 79 (las negritas son de la autora).

Des esta forma, en todo proceso deben respetarse y observarse de forma
estricta las garantias basicas del debido proceso, al momento de obtener fuentes
de prueba del delito que se investiga; esto significa que los actos procesales que se
realizan a peticiébn de parte o de oficio para obtener evidencia documental,
material o cientifica y técnica, “no constituyen actos probatorios sino solamente
actos para la obtencion de fuentes de prueba, siempre que en la prdctica de éstos
actos procesales o medios de investigacion ejecutados para obtener tales fuentes se
hayan respetado los derechos humanos y se hayan observado las garantias del
Debido Proceso, puesto que en el caso contrario, nos encontramos ante la

inconstitucionalidad en la prdctica de los medios de investigacion...

..El medio de investigacion es de cardcter especifico a la naturaleza de la
actuacion investigativa, porque solo su prdctica mediante este medio confiere validez
juridica procesal, como cuando es necesario agregar un documento escrito al
expediente de la investigacion por contener informacion relacionada con el delito
concreto que es su objeto, necesariamente deberd proceder el fiscal a practicar el
medio de investigacion documental previsto en el art. 152 del Cédigo de

Procedimiento Penal. Por tanto, si el documento no ha sido agregado al expediente

70 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR 2008.- Art. 76, numeral 3
87



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

mediante la utilizacién de este medio de investigacion, no podrd ser utilizado como

fuente de pruebas en el juicio.””

Entonces, las actuaciones que deban realizar, no pueden hacerse al libre
arbitrio o a criterio discrecional del 6rgano procesal o jurisdiccional, Policia o
funcionario; sino que debe cumplirse lo que sefiala la constituciéon y la ley,
aplicando el tramite especifico o sustanciacion; hacer lo contrario, afecta a la
validez juridica del proceso, pues la norma constitucional y legal es clara al
mencionar que “..4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violaciéon de la
Constitucién o la ley no tendrdn validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria”...
dando lugar sin dudas a la ineficacia probatoria para todos los actos

inconstitucionales.

Zavala Baquerizo, al realizar un analisis del principio de Juicio Previo dice:
“La garantia del debido proceso, pues ha sido trasladada al ambito penal a través del
CPP, el cual es llamado a establecer los procedimientos a seguir en la iniciacion,

desarrollo y conclusion del debido proceso penal...”

“... dentro de las respectivas etapas del proceso penal se practican los medios
de prueba legales para llevar al proceso las pruebas relacionadas con la existencia
del juridica del delito y de la culpabilidad de las personas que intervienen en la
comision del mismo. Debe haberse comprobado, como dice la ley de procedimiento
penal en el art. 250, “conforme a derecho” la existencia del delito y la culpabilidad del

justiciable. Debiendo entenderse la frase “conforme a derecho” como la prdctica de

"1 ABARCA GALEAS, Luis.- Fundamentos Constitucionales del sistema Procesal Oral ecuatoriano”.- Pag. 61-
62
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los medios de prueba respetando los principios constitucionales y las normas

legales del procedimiento penal. (las negritas son de la autora).

El “juicio” o “proceso” previo a la condena, debe haber sido “sustanciado
conforme a los principios establecidos” en la CPR y en el CPP “con observancia
estricta de las garantias previstas para las personas y los derechos del imputado y de
las victimas”. El derecho de defensa estd implicito en el enunciado anterior, tanto
para los sujetos procesales, como para las “personas”y las “victimas”, todas las cuales

pueden acceder a la tutela juridica, sin que, en caso alguno, queden en indefension.”’?

Las normas constitucionales y las del procedimiento penal, especifican cual
es el procedimiento a seguir para cada caso, pues, excepto en los delitos flagrantes,
existen algunas actuaciones del Fiscal que requieren de autorizacion judicial, y que
debe ser solicitada cuando se demuestre que existe evidencia relacionada con la
investigacion del delito, o la participacion del sospechoso o procesado; actuaciones
que pueden ser indispensables para comprobar la existencia del delito, o recuperar
la cosa sustraida u objetos que constituyan medios de prueba del cometimiento de

la infraccién o de responsabilidad del procesado.

Asi mismo, se requiere de autorizacién judicial para:

El allanamiento, que debe hacerse mediante un auto debidamente

fundamentado, con la finalidad de obtener evidencias, por lo que generalmente el

72 ZAVALA Baquerizo, Jorge.- Ob. Cit.- TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL.- P4g. 154, 155
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juez al dictar la orden de allanamiento, ordena también la incautaciéon de armas,

efectos, papeles u otros objetos encontrados dentro de la propiedad allanada.

“Los cddigos procesales autorizan el registro domiciliario cuando existen
fundadas sospechas de que en un determinado lugar se encuentra el imputado o
cosas relacionadas con el delito que es necesario; es decir que el allanamiento es una
prueba autorizada por los digestos procesales; no obstante para practicar un
allanamiento las leyes procedimentales exigen el cumplimiento de ciertas
formalidades como puede ser una orden judicial para el registro domiciliario, salvo
de que se trate de algunos supuestos de urgencia en los cuales se puede prescindir de
dicha orden. El allanamiento serd ilegal y por ende también el secuestro de los
elementos convictivos, cuando se carezca de la autorizacion judicial y no se trate de
una supuesta excepcion. En éste caso la ilegalidad deviene no del medio de prueba en

si mismo, sino del método para obtener esa prueba” 73.

También se requiere orden judicial para la retencién, apertura, intercepcién
y examen de la correspondencia epistolar, telegrafica, telefénica, cablegrafica, por
télex o por cualquier otro medio de comunicacidén; intercepcién y grabaciones de
conversaciones telefonicas o de otro tipo de grabaciones; las intervenciones y
escuchas telefénicas deben guardar el reconocimiento del derecho a la privacidad

y al secreto a las comunicaciones en el derecho internacional. Para realizar el

73 ARBUROLA Valverde, Allan.- Prueba ilicita o esplrea en materia penal.-
http://www.monografias.com/trabajos76/prueba-ilicita-espurea-materia-penal/ prueba-ilicita-
espurea-materia-penal.shtml
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reconocimiento de grabaciones, peliculas, registros informaticos, fotografias,

discos u otros documentos semejantes, el juez debe autorizar por escrito al Fiscal.

Existen, aquellas medidas, como la detencién, sea preventiva o para
investigacion que igualmente deben ser ordenadas por el Juez, asi como también
las de caracter real: la prohibicion de enajenar bienes, secuestro, retencidn,

embargo.

Dentro de las normas del debido proceso también se establece que "Nadie
podrd ser interrogado, ni atin con fines de investigacidn, 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”; disposicién concordante con lo que dispone el art. 73 del Cédigo de
Procedimiento Penal. Situacion que también debe ser observada al momento de

obtener fuentes testimoniales de prueba.

Cualquier elemento de prueba que se haya recabado e incorporado al
proceso penal por medio de una transgresion a una norma constitucional o
vulnerando las formas procesales dispuestas para su produccion, carece de valor
probatorio; asi, todas las actuaciones realizadas para obtener fuentes de prueba o
pruebas, deben cumplir con el presupuesto de procedibilidad para que tengan
validez dentro del proceso, de lo contrario, se constituyen en lo que la doctrina
llama como prueba ilicita, y lo ilicito no admite convalidacidn, ni puede servir de
prueba; pues no hay manera de convalidar lo que tiene origen ilicito; violentar la

norma constitucional significa paralelamente contaminar la prueba y viciar el
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proceso de inconstitucionalidades, produciendo una cadena causal de

resultados inmediatos o mediatos que tienen como sancién la invalidez juridica.

“..y se entiende siempre como vicios no subsanables (defectos absolutos)
concernientes a la intervencion, asistencia y representacion del imputado en los casos
y formas que la ley establece o los que impliquen inobservancia de derechos y
garantias constitucionales o cuando afecte derechos previstos por los tratados

suscritos por el Estado...” 7+

Cuando se han practicado pruebas de forma ilegal, el proceso se encuentra
viciado de inconstitucionalidades, y por tanto la prueba contaminada no podra ser
aprovechada, debiendo ser excluida, con la finalidad de proteger las garantias
constitucionales vulneradas y dar seguridad juridica al excluir del proceso todas

las pruebas viciadas.

4.1.10 NULIDADES PROCESALES

La nulidad, “es la declaracioén judicial, por medio de la cual se deja sin efecto
un acto procesal por violaciones de éste y, fundamentalmente de garantias
constitucionales; o sea que es nulo aquello que habiendo nacido con algtn vicio tiene
existencia juridica y por lo mismo produce las consecuencias normales que todo acto
procesal hasta el momento que se declare ese vicio de nacimiento, es decir el acto es

vdlido y debe respetarse hasta que el juez correspondiente llegue a lo contrario; de

74 ARBUROLA Valverde, Allan.- Prueba ilicita o esplrea en materia penal.-
http://www.monografias.com/trabajos76/prueba-ilicita-espurea-materia-penal/ prueba-ilicita-
espurea-materia-penal.shtml
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tal manera que quien invoca la nulidad, debe precisar cudles son los fundamentos
para solicitar la existencia de la irregularidad, las normas que considere han sido
vulneradas por la misma; y, de qué manera se han afectado sustancialmente los

derechos de quienes la alegan.”

“.. Hay que recordar que la nulidad, es la sancion procesal sefialada en el
Cédigo de Procedimiento Penal, en su propia defensa o en intereses de sus
destinatarios, mediante la cual se invalida juridicamente actos que ella reglamenta,
debiendo recalcar que las causales que del Art. 330 del Cédigo de Procedimiento
Penal son taxativas, de tal modo que cualquier irregularidad que la ley no conmine su
sancién de validez, no produce nulidad, pues son meras formalidades, recordando
una vez mds que solo las solemnidades sustanciales, producen nulidades, pues una de
las caracteristica del Estado Constitucional de derechos y justicia es que la ley
sustancial estd sobre la ley procesal, de tal modo que el recurso de nulidad, es una
severa sancion frente a las irregularidades procesales, que se traducen en ostensibles

violaciones de los derechos del procesado. 7°

Si en el proceso no se ha cumplido las solemnidades esenciales, exigidas por
la ley penal para el mismo; a peticién de parte o de oficio, se declarara la nulidad
de lo actuado pudiendo la nulidad afectar a todo o parte del proceso, dependiendo
del momento en que haya provocado la omisién de solemnidad, por ejemplo si el

caso fuese la incompetencia del juez, la nulidad afectara desde su constitucion, ya

7> GARCIA Falconi, José.- El recurso de Nulidad en materia penal.-
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=6368:el-recu
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que la nulidad se debe a que es una sanciéon impuesta por omisién de solemnidades

sustanciales o principales.

Zavala Baquerizo sostiene que “...Ia causa de nulidad afecta al proceso desde
el momento procesal en que surgié tal causa: todo lo actuado después del acto nulo
sufre los efectos de la nulidad. En la exclusién probatoria sélo pierde eficacia juridica
el acto probatorio ilegal; en la nulidad, es el proceso el que se afecta parcial o
totalmente, segiin el momento procesal en que surge la causa de nulidad...

constitucionalmente... 76”

Sin embargo, no todo incumplimiento de la ley procesal penal, tiene como
efecto la nulidad del proceso, ya sea total o parcial, sino aquellos incumplimientos
que tengan relacién con especiales y esenciales formalidades que la ley sefiala

como tales; asi las otras omisiones no acarrean la nulidad del proceso.

Al efecto, el Art. 330 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala las causas de

nulidad:

“Habrd lugar a la declaracién de nulidad, en los siguientes casos:

1. Cuando la Jueza o Juez de Garantias Penales o el Tribunal de Garantias

Penales hubieren actuado sin competencia;

2. Cuando la sentencia no reuna los requisitos exigidos en el articulo 309

de este Codigo; y,

76 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge.- Tratado de Derecho Procesal Penal.- Tomo Il Pag. 94.
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3. Cuando en la sustanciacion del proceso se hubiere violado el trdmite
previsto en la ley, siempre que tal violacién hubiere influido en la decisién

de la causa”. 77

La causal de nulidad establecida en el numeral 1, es considerada como
esencial en el proceso penal, ya que el o los magistrados que conozcan el proceso
penal desde que se inicia, sustancie y concluya debe ser legalmente competente; o
sea la competencia es un presupuesto del proceso penal, para que este pueda tener
eficacia juridica, pues sin competencia no existe proceso penal, por no constituirse
la relacién juridica procesal penal con uno de los sujetos principales, que es el juez

competente.

En el numeral 2, se exige que la sentencia cumpla con los requisitos de
forma, establecidos en el art. 309 del Cédigo de Procedimiento Penal, para que
pueda surtir los efectos juridicos que la ley ha previsto y, esto tiene su razon de ser,

porque las sentencias resuelven la situacidn juridica del acusado,

En el numeral 3, la ley procesal exige que el proceso esté sustanciado
siguiendo un procedimiento previamente establecido, y el juez esta obligado a
garantizar que las partes procesales y quienes realizan la investigacion se ajusten a
dichos procedimientos, con la finalidad de que no se de la nulidad del proceso esto

es una garantia constitucional que debe cumplirse.

77 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, actualizado a enero de 2012.- Art. 330.
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Si se ha interpuesto el recurso de nulidad, al momento de resolverlo, la
misma Corte de observar que existe alguna causa de nulidad puede declararlo de
oficio o a peticion de parte, desde el momento se que produce la nulidad en el

proceso; esto si la causa que la provoca, tiene influencia en la decision del proceso.

También se dispone en el Art. 331 del Cédigo de Procedimiento Penal que:

“Si se hubiere omitido algtin acto procesal necesario para la comprobacién de
la existencia de la infraccidn, en cualquier etapa del proceso, se mandard a que se lo

practique sin anularlo”.

Como se puede apreciar, la nulidad puede declararse de oficio o a peticién de
parte; en caso de existir causas que justifiquen hacerlo; por lo tanto, quienes
intervienen en el proceso deben cumplir con todas las solemnidades sustanciales o
principales y actuar con respeto a los derechos humanos y a las garantias del

debido proceso.

4.1.11 ELDELITO

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, delito es la "Acciéon u omision

voluntaria castigada por la ley con pena grave".’8

Guillermo Cabanellas, lo define asi: "Etimolégicamente, la palabra delito

proviene del latin delictum, expresion también de un hecho antijuridico y doloso

78 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO CASTELL.- Tomo I, Edit..Castell.- Madrid-Espafia.-2004.-Pag. 665.
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castigado con una pena. En general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley

imperativa."”?

Para Francisco Carrara, el delito es "La infraccion de la Ley del Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable. Y socialmente

danoso".89

Luis Jiménez de Asua, dice que el "Delito es un acto tipico, antijuridico,
imputable, culpable, sancionado con una pena y conforme a las normas objetivas de

punibilidad" .51

Alimena afiade que "debe tener un elemento interior, sin el cual seria un caso

fortuito, y un elemento objetivo, un elemento exterior, sin el cual seria un pecado".%?

Los tratadistas enunciados, coinciden que el delito es: "La conducta antijuridica
y culpable descrita por la ley, a la que ésta sefiala una sancion penal”.83, en sintesis,
es una negacion del derecho, una violacion del orden juridico en su aspecto legal,
mientras en lo sustancial es un hecho humano social, desencadenado por varios

factores de la causalidad.

Para establecer si se ha cometido o no un delito, la conducta del infractor, debe

adecuarse a la descripcion del tipo penal que se establece en el Cédigo Penal y a la

79 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental, Edit. Heliasta.- Buenos Aires.- 2002.- Pag. 115.

80 CARRARA, Francisco.- Programa del curso de derecho criminal- Edit. Universidad Externado de
Colombia.- 1986.- Pag. 34

81 JIMENEZ DE ASUA, Luis.- La ley y el delito.- 21ava. Edici6n.-Edit. Harla.- México.-Pag. 218.

82 GOLDSTEIN, Raul.- Diccionario de Derecho Penal y Criminologia.- Edit. Astrea, Argentina, 1989, Pag. 112.

83 REY LOPEZ, Manuel.- El Delito y la Pena.- Edit., Orbe, México.- 1989, Pag. 22.
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cual se le asigna una pena proporcional al bien juridico vulnerado, y al dafio

causado.

4.1.11.1 ELEMENTOS DEL DELITO

Para determinar los elementos constitutivos del delito, es importante iniciar

realizando un analisis dogmatico del concepto de delito:

“Delito es la accion u omision voluntaria tipicamente antijuridica y
culpable.”

El concepto inicia haciendo mencién a que delito es un acto u omisién
voluntaria, esto significa que la conducta para realizar el acto debe hacerse con
voluntad y conciencia, eximiéndose entonces las conductas por fuerza irresistible,
acto reflejo o situaciones ajenas a lo patolégico (suefio, sonambulismo,
hipnotismo). En estos supuestos no existe voluntad ni conciencia, por tanto no hay
delito.

“El concepto dogmaitico del delito tiene origen en la Teoria de las normas de Karl
Binding que dice que el delincuente viola la norma no la ley. La norma es un deber
ser: "no matards". El deber se guia a lo que es bueno y que es lo malo. La ley es un
ser, o sea la ley positiva "El que matare tendrd 30 anos de..." El delito vive en el ser, o
sea en la ley, no la viola. Es mas, el delito es ser, es una conducta positiva. Mas tarde,

Mezger, se ayuda también de la Teoria Del Tipo de Beling que dice que cuando se
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viola la norma, el acto debe encajar en lo descrito por la ley como delito, es decir el

acto debe encuadrarse al tipo penal "84,

El concepto también menciona que delito es un acto tipico, esto significa que
el acto humano realizado para considerarse como delito debe adecuarse al tipo
penal, o sea, debe haber tipicidad, pues si no hay adecuacion de la conducta al tipo
penal no hay delito, o peor aun, si no hay tipo, la conducta no es delito. (principio
de legalidad) pues todo lo que NO esta prohibido u ordenado, se entiende que esta

permitido.

El delito es un acto tipicamente antijuridico, o sea, la conducta humana
realizada en oposicion a la norma juridica, debe lesionar o poner en peligro un bien
juridicamente protegido. Un acto tipicamente antijuridico puede dejar de ser tal si

median las causas de justificacion, como en el caso de legitima defensa.

“El acto tipicamente antijuridico deber ser culpable. Para que la culpabilidad
pueda ligarse a una persona, debe existir los siguientes elementos de culpabilidad:
imputabilidad, dolo o culpa y exigibilidad de un comportamiento distinto, pero la
conducta deja de ser culpable si median las causas de inculpabilidad como: el caso
fortuito, cumplimiento de un deber o un estado de necesidad (por ejemplo la legitima

defensa, el hurto famélico).

8 Tomado de: http://www.geocities.com/teoriadeldelito/tde13delito.htm.- Ermo. Elementos constitutivos del
delito. [En Linea] Disponible en: www.enj.org. [16 de enero 2013 ]
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El estado de necesidad tiene doble ubicacion sistemdtica: es causa de
justificacion como también causa de inculpabilidad de la conducta. Tiene esta doble
ubicacion porque subsana la inconveniencia de mantener a priori una clasificacion
de las Causas de Justificacion y las Causas de Inculpabilidad. La determinacion de su

naturaleza queda librada a la jurisprudencia o a la doctrina.

Si al acto tipicamente antijuridico le falta algtin elemento de la culpabilidad o se

dio alguna causa de inculpabilidad el delito deja de ser tal, no hay delito” . 85

Algunos autores sefialan también como elemento la culpabilidad, es decir la

obligacion de responder por el hecho imputado.

El ultimo elemento constitutivo del delito es la punibilidad que se hace
efectiva por medio del ius puniendi, en contra de quien haya cometido, o intente
cometer, un delito. Se ha establecido dentro de los tipos penales la sancién que
debe cumplir quien haya cometido un acto tipicamente antijuridico y culpable.
Tomando en consideracién también que no se puede aplicar una sancién privativa

de la libertad a un inimputable, que puede ser un menor de edad.

Cuando el acto cometido con voluntad y conciencia se adecta al tipo penal, es
susceptible de ser sancionado, pues se han cumplido todos los elementos del tipo

penal.

8 Direccion citada: http://www.geocities.com/teoriadeldelito/tde13delito.htm
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4.1.12 DELITO DE NARCOTRAFICO.

Domingo Pefia Nina en su proyecto de andlisis de la actividad de
narcotrafico brinda la siguiente definicién: “el narcotrafico es un delito contra la
salud publica, consistente en la realizaciéon, normalmente con fines lucrativos, de
actos que sirvan para promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas
naturales o sintéticas, ya sean estupefacientes, psicotrépicos o de cualquier otro
tipo. Se trata de acciones que, aunque recogidas y definidas de forma muy diversa,
estan contempladas en las diferentes legislaciones como hechos ilicitos y son
objeto de represion tanto en el ambito interno como internacional. Todas ellas son
englobadas habitualmente bajo la denominacién de narcotrafico”86. De lo expuesto
se desprende que principalmente la salud humana es la afectada asi como su
economia de quienes consumen ya que al ser adictiva conlleva a la compra de estas
sustancias por quienes comercializan, quienes a su vez invierten mucho dinero en
la adquisicién de estas sustancias siendo estos muchas de las veces pequeios
comercializadores que la obtienen de los grandes narcotraficantes ya que esta
actividad se realiza con fines de lucro, por ello se ha llegado a la determinacién que
el narcotrafico es una actividad ilicita, perjudicial para la salud humana, y en si
enmarca todo tipo de actividad mediante el empleo de cualquier tipo de drogas

estupefacientes y psicotrépicas.

8 pENA NINA Domingo: Andlisis de la actividad de narcotrafico, www.dpenanina[arroba]verizon.net.do. Consulta:
Diciembre 15 de 2009. Pag. 11.
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El narcotrafico plantea la particularidad de que la producciéon de materias
narcoticas se las puede comercializar en territorios de distintas naciones no
importando su lugar de origen o de produccidn, muchas de las veces necesita su
exportacion en masa a grandes mercados internacionales por lo que se extiende a
muchos otros territorios, dejando en claro que son mercados dedicados al

desarrollo de narcoactividades.

El narcotrafico toma diferentes rutas para llegar a su destino final, que es la
sociedad consumidora, en cuanto a su traslado usa las rutas de forma normal
como si se tratara de cualquier tipo de mercancia pero de una forma clandestina.
Por lo que se puede ver que siempre se incautan dichas sustancias que estan
escondidas en diferentes rutas de transporte, ya sea que estas se hagan camufladas

en cosas o en personas (mulas).

El narcotrafico como tal se destaca por su incidencia en las diferentes
sociedades dentro y fuera de un determinado territorio. Se destaca principalmente
por rapida penetraciéon en los mercados de consumo creando un nuevo comercio,
es decir desarrollado de forma ilicita por quienes se dedican a la actividad de

narcotrafico.

Para el Dr. Carlos Espinosa de Cérdoba considera al narcotrafico como: “Una
de las nuevas amenazas no convencionales: involucra a actores no estatales, es
transnacional y suscita respuestas que van mas alla de la disuasion militar frente a
estados hostiles. El control del narcotrdfico empata en una perspectiva de

seguridad multidimensional que percibe a la seguridad como un conjunto de
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respuestas integradas (militares, policiales, econémicas) a un espectro de
amenazas a los multiples valores que las sociedades buscan conservar: la vida, el
medio ambiente, la paz, la democracia y la institucionalidad”®’. Queda en claro en
base al concepto que esta actividad no solamente afecta a la salud humana si no
que de igual forma ocasiona pérdidas econdémicas ya que dicho dinero se invierte
en algo perjudicial para la salud y que la obtencién de esos capitales segregados
por la actividad ilicita de narcotrafico es invertido en otras actividades como
compra de bienes y servicios, compra de poderes politicos, entre otros que
generan mas ilegalidades frente a un sistema corrupto que lucha por ser

organizado y legal.

La Convencién Unica de 1961 en su articulo 1.1 define al trafico ilicito como
el cultivo o cualquier trdfico de estupefacientes contrario a las disposiciones de la
presente convencion. La Convencion de las Naciones Unidas de 1988 contra el Trdfico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, entiende por Trdfico Ilicito —Los
delitos enunciados en los parrados 1 y 2 del articulo 3 de la presente convencion,
enumerando las siguientes conductas: “Produccion, fabricacion, extraccion,
preparacion, oferta para la venta, distribucion, venta, transporte, importacién o
exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica, en contra de los
dispuesto en la convencién de 1961 en su forma emanada o en el convenio de

1971788,

87 ESPINOSA DE CORDOBA Carlos, “iEs posible una nueva politica de narcotrafico en Ecuador?”, Primera Edicion,
Editorial PLANEX, 2006, Pag. 5.

8 |A CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS DE 1988 CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS, Naciones Unidas, 1998, Art. 3.
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El narcotrafico es todo un sistema y formas de manipular las conductas
humanas puesto que causa dependencia en cuanto a los consumidores que dia a
dia su nimero va en crecimiento. Esto significa que se deben crear mayores
politicas anti narcotrafico debido al alto indice de consumidores como el caso de
nuestro pais y muchos otros. El alcance de lo que es el narcotrafico afecta de una
forma principal a las esferas sociales tercermundistas las que son las principales
productoras debido a su bajo nivel econdémico, tratan de buscar medios
alternativos de progreso y usan a esta actividad como medio para llegar a tener

acumulacion de capital a un alto precio como el de la salud humana.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. LA INVESTIGACION CRIMINAL EN LOS DELITOS DE

NARCOTRAFICO.

La investigaciéon se encuentra por mandato constitucional a cargo de la
Fiscalia, pero la practica generalizada de los sistemas procesales que entregan la
direccion de la investigacion a la Fiscalia demuestra que ésta solo interviene en
forma directa en la realizacion de diligencias de investigacién en casos mas bien
excepcionales, tales como aquellos de alta complejidad o que generan conmocién
social o publica, entre ellos tenemos a los delitos de narcotrafico. La razon de esto
se encuentra en el hecho de que por formaciéon y por disefio institucional, los
agentes estatales que por excelencia se encuentran en mejor posicion para realizar

las investigaciones, son los policias.

Las diversas unidades policiales orientadas a controlar, investigar y
combatir el narcotrafico, poseen experiencia, conocimientos técnicos y apoyo
tecnoldgico que no posee la Fiscalia, transformandolos en actores idoneos para
practicar las actuaciones concretas que esta investigacion criminal requiere. Se
debe considerar ademas que la cobertura de funcionarios de los cuerpos policiales
es mucho mas amplia que la de los fiscales, lo que les permite entre otras cosas
acceder a los sitios del suceso en forma mas o menos instantanea y recopilar
informacién relevante para el caso; también les permite tener agentes operativos
trabajando en la calle que es donde se despliega una parte importante de las

investigaciones criminales de trafico de droga, asi como infiltrar agentes en las
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organizaciones delictivas para obtener informacion favorable para la investigacion,

como también recopilar las evidencias que el Fiscal las elevara a prueba en juicio.

En contraposicion, los Fiscales se destacan por ser funcionarios no
operativos, propios de la profesion juridica que ejercen, pero a su vez con altos
conocimientos acerca de las exigencias legales y jurisprudenciales para llevar y
ganar un caso en un juicio oral y con una visién panoramica acerca del
funcionamiento completo del sistema de justicia criminal. Es asi que, frente a las
ventajas comparativas que presentan las dos instituciones, el sistema procesal
penal actual expresamente dispone que la Fiscalia delegue a la policia sus
funciones de investigacion pues el Cddigo adjetivo Penal en su Art. 207 sefala que
“La Policia Judicial es un cuerpo auxiliar de la Fiscalia, integrada por personal
especializado de la Policia Nacional. Su funcionamiento se sujetard a las
disposiciones contempladas en la Constitucion de la Reptblica...”8% y el Art. 214 del
mismo cuerpo legal dice, refiriéndose a las diligencias actuadas por la Fiscalia con
la cooperacion de la Policia Judicial, que éstas constituiran elementos de

conviccidn y serviran para que el Fiscal sustente sus actuaciones.

Ahora bien, la Policia Judicial comprende entre otras, la Direccién Nacional
Antinarcéticos, la cual tiene una mision especifica establecida en el Art. 57 de la
Ley Organica de la Policia Nacional del Ecuador, en cuyo contenido consta que “la
Direccion Nacional Antinarcéticos es el organismo que tiene por finalidad
fundamental planificar, dirigir, coordinar y supervisar las operaciones policiales de

prevencion, investigacion y represion de los delitos tipificados en la Ley sobre

89 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Art. 207
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Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas™° que rige en el Ecuador, entendiéndose
que todas esas acciones y fines fundamentales de la Direccién Nacional
Antinarcéticos y Jefaturas Provinciales son bajo la direccién juridica del Fiscal,

conforme el sistema procesal actual.

4.2.1.1. TECNICAS DE INVESTIGACION EN EL NARCOTRAFICO:

“En la lucha mundial antidrogas, es imperativo utilizar técnicas operativas
policiales acordes con la magnitud y alcance de la delincuencia organizada, es asi
que el incremento y utilizacion de las mismas avanza conjuntamente con los métodos
delincuenciales; se hace entonces oportuno hacer una elemental clasificacion segiin
se trate de procedimientos que deben utilizarse en el Ecuador durante los despliegues
preventivos concretos al trdfico de drogas, o de aquellos que se utilizan en
investigaciones operativas especificas, considerando como ya dijimos, que nuestro
pais se ha convertido en paso de sustancias sujetas a fiscalizacion y bodegaje de la

mismas.

En los primeros no hay judicializacion previa ni se conocen datos de ningun
tipo con anterioridad a su prestacion, realizandolos simplemente con una exclusiva
idea de prevencion. Se montan eso si en zonas o lugares habituales de trdfico,

entrada, distribucién o consumo de drogas.

En los segundos, se requiere la preceptiva y previa judicializacion, conociendo

datos, informes, vehiculos o personas relacionadas con el ilicito penal y siguiendo

% LEY ORGANICA DE LA POLICIA NACIONAL. Art. 57.
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desde el principio la investigacion, de la mano del Fiscal y Juez competente, como

veremos mds adelante.

El Art. 102 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas establece
“la Policia Nacional a través de sus organismos técnicos especializados, tendrd a su
cargo el control e investigacion de los delitos tipificados™! en esa misma Ley y que ya
los analizamos, asi como el descubrimiento y detencidn de los infractores, la entrega
vigilada de bienes o sustancias sujetas a fiscalizacion y la aprehensién inmediata de
las sustancias estupefacientes o psicotrdpicas sujetas a fiscalizacién y las plantas de
las que pueda extraérselas; equipos, laboratorios, precursores quimicos, bienes y
objetos empleados para almacenamiento y conservacion de las sustancias, vehiculos
y otros medios utilizados para su transporte; dinero, valores, instrumentos
monetarios, documentos bancarios, fiduciarios, comerciales y todos los bienes
producto de la comision de los actos tipificados en esta Ley, facultdndole ademds
para que realice las investigaciones documentales, de laboratorio o cualquier otra de
naturaleza técnico cientifica.

Para un correcto desemperio de funciones, los investigadores requieren de
bases doctrinarias y operativas policiales; el objetivo de la investigacion operativa es
precisamente la obtencién de indicios que permitan el esclarecimiento de la actividad
delictiva, a fin de que en su oportunidad el Fiscal pueda establecer las causas,
circunstancias y grado de participacion de los involucrados en el delito, por lo que se

debe utilizar primero un método general de investigacion policial; es decir,

91 LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS. Ediciones Legales. 2012. Art. 102.
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desarrollar una secuencia técnico cientifica aplicable a las circunstancias ocurridas
en la perpetracion del ilicito y admitidas por el ordenamiento juridico.

Esta secuencia tiene las siguientes fases:

1.- “Conocimiento del hecho: es la informacién, medio o circunstancia por lo cual
llega a conocimiento del investigador sobre la comision del hecho delictuoso de

narcotrdfico;

2.- Comprobacion del Hecho: Diligencia policial consistente en la verificacion directa
u objetiva que hace el investigador de la realizacion del hecho delictivo,

empleando medios cientificos para confirmar su consumacion.

3.- Diligencia investigativas preliminares: Son las acciones que realiza el investigador
en forma paralela o simultdnea a la comprobacién del hecho, para explotar al
mdximo toda la informacidén primigenia de la perpetracién del ilicito, asi como la
aprehension de indicios o evidencias que se encuentren como resultado de la

comprobacion efectuada.

4.- Planeamiento de la investigacion: esta etapa consiste en la prevision y
racionalizacién oportuna de las actividades policiales por ejecutar, para alcanzar
el esclarecimiento de los delitos de narcotrdfico, la misma que se plasma en la
formulacion de un plan de trabajo, donde se expresa la misidn, las hipdtesis de
trabajo, las actividades especificas a realizar, las responsabilidades que competen
a los integrantes encargados de la investigacion y los resultados que se esperan

obtener.
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5.- Manejo de informantes y confidentes: Depende de la habilidad del investigador
para captar informantes, ya que éstos se convierten en sus ojos y oidos
permitiéndole aclarar muchos casos de narcotrdfico; no hay reglas fijas; el buen
manejo de informantes depende de la habilidad, inventiva y sentido comun del

investigador.

6.- Vigilancias: Es la etapa que consiste en mantener bajo observacién a personas,
objetos o lugares, para obtener informacién sobre los delitos de narcotrdfico; la

vigilancia constituye una técnica y un arte.

7.- Detencion y captura: Es el procedimiento orientado a la aprehensién fisica de una
persona sorprendida en delito flagrante o involucrada de cualquier manera en un

delito de narcotrdfico.

8.- Incursiones: Procedimientos que permitan la accion sorpresiva, irrumpiendo un
lugar o inmueble para la aprehension de presuntos autores de delitos de
narcotrdfico, asi como recopilacion de evidencias que luego alcanzardn la calidad

de pruebas.

9.- Registros: Procedimiento que se realiza para la inspeccién minuciosa y detallada
en personas, sitios o lugares, domicilios y vehiculos, con el objeto de hallar
evidencias que constituyan posteriormente pruebas de la comisién del delito y de

sus responsables.
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10.- Interrogatorios y entrevistas: Es la técnica en base a la cual el investigador
obtiene investigacion de una o mds personas, sobre la base de preguntas

planificadas y habilmente planteadas para el esclarecimiento del delito™?.

4.2.2 TEORIA DEL FRUTO DEL ARBOL ENVENENADO.- ORIGEN

Y ANTECEDENTES

En la primera mitad del siglo XX la Suprema Corte Federal de los Estados
Unidos de Norteamérica desarrollo la teoria “the fruit of the poisonous tree
doctrine” (la teorfa de los Frutos del Arbol envenenado) -que viene a ser una
remonta al caso Silverthorne Lumbre Co. Vs. United States. 251 US385 (1920) en que
entregara documentacion, cuya existencia habia sido descubierta por la policia a
través de un allanamiento ilegal. Posteriormente, en Nardote v. United States, US338
(1939), este Tribunal hizo uso por primera vez de la expresion “fruto del drbol
venenoso” al resolver que no solo debia excluirse como prueba en contra de un
procesado grabaciones de sus conversaciones efectuadas sin orden judicial
sino igualmente otras evidencias a las que se habia llegado aprovechando la

informacion que surgia de tales grabaciones” 93

Mediante esta teoria se sostiene que la nulidad de la prueba ilicitamente
obtenida extiende sus efectos a las pruebas derivadas de las ilicitamente obtenidas.

Esta teoria rapidamente se extendié hacia otros paises recibiendo en cada uno de

92 http://www.derechoecuador.com/index.php?.option=com_content&task=view&id=5136
9 ZAVALA, Baquerizo.- Jorge.- Tratado de Derecho Procesal Penal.- Tomo lIl.- Pag. 8 4
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ellos una denominacion diferente, asi los espafioles lo llamaron “la teoria del efecto

reflejo”, los alemanes la llamaron “la teoria del efecto extensivo”.

De esta forma aunque otras pruebas hayan sido posteriormente obtenidas
de un modo licito, si deben su existencia, o al ser.una consecuencia, de las
ilicitamente obtenidas, se ven contaminadas teniendo como sancién la carencia de

«

efectos probatorios, asi se sefiala que: “...en virtud de ella se sostiene que al
rechazarse o quitarse mérito probatorio a los medios y/o fuentes de prueba
ilicitamente obtenidos, debe rechazarse también o quitarse eficacia probatoria a

los medios y/o fuentes de prueba que si bien son ilicitos en si mismos, se sustentan

o fueron obtenidos en datos conseguidos por los primeros” %4

4.2.3 FUNDAMENTO DE LA TEORIA DEL FRUTO DEL ARBOL

ENVENENADO

“La cadena causal de los resultados inconstitucionales o de los frutos
envenenados y la determinacion de la relacion causal que los rige”. “La conducta
vulneratoria de una garantia constitucional o garantia del debido proceso, al
manifestarse como fendmeno de la realidad objetivamente considerado, ocasiona
transformaciones o modificaciones en diversos elementos de la realidad, que se
generan como efectos de la conducta vulneratoria que es la causa fundamental

para su existencia, a su vez como fenémenos de la realidad objetiva.

94 BUSTAMANTE ALARCON Reynaldo.- en Themis.- Revista de Derecho, 22 época.-N2 43.- afio 2001. citado por
ROJAS Gonzalez, Edgardo.- La impunidad y los frutos del drbol envenenado. Pag. 156,
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La conducta vulneratoria conjuntamente con sus resultados o efectos y la
relacion casual objetiva que liga a éstos con la primera, conforman la estructura del
acto inconstitucional afectada de invalidez juridica procesal o de ineficacia
probatoria, en aplicacion de la Sancion de la Invalidez Juridica Probatoria
contemplada como Garantia del Debido Proceso en el numeral 14 del Art. 24 de la
Constitucion Politica. (hoy art. 76 numeral 4)

Por lo tanto, todo lo que se genera como consecuencia de la ejecucion de la
conducta inconstitucional constituye un efecto o resultado inconstitucional y por lo
cual, tiene relevancia juridica procesal la determinacion de la existencia de la
relaciéon casual objetiva entre la conducta inconstitucional con sus resultados o
efectos, con el objeto de establecer que éstos se encuentran afectados de invalidez
juridica probatoria; pero, como cada resultado a todo efecto que se genera en la
conducta vulneratoria, a su vez generan otros resultados, nos encontramos con
que los resultados pueden ser inmediatos o mediatos y conforman la cadena casual
de resultados que se origina en la conducta vulneratoria. A ésta cadena casual de
resultados se refiere el Art. 80 del Codigo de Procedimiento Penal cuando expresa
que la ineficacia probatoria “se extendera a todas las pruebas que de acuerdo con
las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin” la realizacion de
la conducta vulneratoria de una conducta constitucional.

La determinacién de la relaciéon casual entre la conducta inconstitucional
con los resultados inmediatos que genera no plantea problema alguno porque el
caracter objetivo de la relacidon casual que los une como causa y efecto es evidente

y puede percibirse sensorialmente; pero, no ocurre asi con los resultados
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mediatos, ya que éstos se producen con posterioridad a la realizacién de la
conducta inconstitucional y como efecto de la utilizacién procesal de un resultado
inmediato, que objetivamente considerado es la causa de tal utilizacidn, y por lo
cual, la relacién casual objetiva que liga al resultado mediato con la conducta
inconstitucional necesariamente se establece a través del resultado inmediato,
porque sin la conducta vulneratoria no es posible la existencia del resultado
inmediato ni mediato; por ejemplo: se obtiene inconstitucionalmente como
evidencia droga estupefaciente, ésta constituye el resultado inmediato de la
conducta inconstitucional y constituye una fuente de conocimiento del delito
concreto objeto de la investigacién y por lo cual, cuando ésta evidencia es utilizada
procesalmente como fuente de conocimiento de éste delito, sometiéndola a la
experticia quimica para determinar cientifica y técnicamente que efectivamente se
trata de una determinada droga estupefaciente, nos encontramos con que ésta
experticia y sus resultados constituyen efectos mediatos de la conducta
inconstitucional, y de igual modo, constituye un resultado mediato el testimonio
que rinde en el juicio el policia judicial sobre la obtencién de la evidencia, asi como
es también un resultado mediato la diligencia procesal de destruccién de la droga y
la toma de contra muestras, y la exhibicién de éstas como prueba en la audiencia
del juicio- Esta es la razon por la cual, doctrinariamente a los resultados mediatos
se los denomina “frutos envenenados”-

Como se ve, todos los resultados que se generan como efecto o consecuencia
de la vulneracion de un derecho humano o garantia del debido proceso constituyen

frutos envenenados y pueden ser de varios grados. Los del primer grado son
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los resultados inmediatos que se generan como consecuencia o efecto de la
conducta inconstitucional, en tanto que, los del segundo grado son aquellos que
se generan mediante la utilizaciéon juridica procesal de los frutos
envenenados de primer grado; y de igual modo, los frutos envenenados de
tercer grado se generan mediante la utilizacion juridica procesal de los frutos
de segundo grado y asi sucesivamente, sin que la cadena causal inconstitucional
que los liga pueda convalidarse en forma alguna, porque alcanza desde el
testimonio que rinde en la audiencia del juicio el policia judicial o persona que
efectud la conducta vulneratoria de la constituciéon que da origen a la cadena causal
de frutos envenenados, hasta el testimonio de las personal que intervienen en la
utilizacién juridica procesal de los frutos envenenados de primero, segundo y
tercer grado, como es el caso de los testimonios que rinden los peritos en la
audiencia del juicio ante el titular del 6rgano jurisdiccional, sobre los resultados
obtenidos en las experticias que practicaron sobre los frutos envenenados,

cualquiera que fuere su grado.

4.2.4 EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y SU INCIDENCIA EN

LOS PROCESOS DE NARCOTRAFICO

“Segiin JAKOBS, el Derecho penal del enemigo se caracteriza por tres
elementos: en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la
punibilidad, es decir, que en este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-

penal es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de -como es
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lo habitual- retrospectiva (punto de referencia: el hecho cometido). En segundo
lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, la
anticipacion de la barrera de punicidon no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas garantias
procesales son relativizadas o incluso suprimidas. De modo materialmente
equivalente, en Espana SILVA SANCHEZ ha incorporado el fenémeno del Derecho
penal del enemigo a su propia concepcién politico-criminal. De acuerdo con su
posicion, en el momento actual se estdn diferenciando dos “velocidades”, en el
marco del ordenamiento juridico-penal: la primera velocidad seria aquel sector del
ordenamiento en el que se imponen penas privativas de libertad, y en el que, segin
SILVA SANCHEZ, deben mantenerse de modo estricto los principios politico-

criminales, las reglas de imputacion y los principios procesales clasicos.

La segunda velocidad vendria constituida por aquellas infracciones en las que,
al imponerse sdlo penas pecuniarias o privativas de derechos -tratandose de
figuras delictivas de nuevo cufio-, cabria flexibilizar de modo proporcionado a la
menor gravedad de las sanciones esos principios y- reglas «clasicos». Con
independencia de que tal propuesta pueda parecer acertada o no -una cuestiéon
que excede de estas breves consideraciones-, la imagen de las ((dos velocidades»
induce inmediatamente a pensar -como ya ha hecho el propio SILVA SANCHEZ en
el Derecho penal del enemigo como “tercera velocidad”, en el que coexistirian la
imposicion de penas privativas de libertad y, a pesar de su presencia, la

“flexibilizacion” de los principios politico-criminales y las reglas de imputacion...
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... La esencia de este concepto de Derecho penal del enemigo est4, entonces, en que
constituye una reaccion de combate del ordenamiento juridico contra individuos
especialmente peligrosos, que nada significa ya, que de modo paralelo a las
medidas de seguridad supone tan sélo un procesamiento desapasionado,
instrumental, de determinadas fuentes de peligro especialmente significativas. Con
este instrumento, el Estado no habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus

enemigos...... b) Carencias

Sin embargo, desde la perspectiva aqui adoptada, esa definiciéon es
incompleta: s6lo se corresponde de manera parcial con la realidad (legislativa,

politica y de la opinién publicada).

En primer lugar, aun sin llevar a cabo un estudio de materiales cientificos
relativos a la psicologia social, parece claro que en todos los campos importantes
del Derecho penal del enemigo “carteles de la droga”; “criminalidad de
inmigracion”; otras formas de “criminalidad organizada” y “terrorismo” lo que
sucede no es que se dirijan con prudencia y comuniquen con frialdad operaciones
de combate, sino que se desarrolla una cruzada contra malhechores archi
malvados. Se trata, por lo tanto, mas de «enemigos» en este sentido
pseudorreligioso que en la acepcion tradicional-militar del término. En efecto, la
identificacidon de un infractor como enemigo por parte del ordenamiento penal, por
mucho que pueda parecer a primera vista una calificacién como “otro”, no es, en
realidad, una identificacién como fuente de peligro, no supone declararlo un

fendmeno natural a neutralizar, sino, por el contrario, es un reconocimiento de
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competencia normativa del agentes mediante la atribucién de perversidad,
mediante su demonizacion y; qué otra cosa es Lucifer que un angel caido. En este
sentido, la carga genética del punitivismo (la idea del incremento de la pena como
unico instrumento de control de la criminalidad) se recombina con la del Derecho
penal simbélico (la tipificacion penal como mecanismo de creacién de identidad

social) dando lugar al c6digo del Derecho penal del enemigo.

En segundo lugar, este significado simbolico especifico del Derecho penal
del enemigo abre la perspectiva para una segunda caracteristica estructural: no es
s6lo un determinado «hecho» lo que esta en la base de la tipificacién penal, sino
también otros elementos, con tal de que sirvan a la caracterizacion del autor como
perteneciente a la categoria de los enemigos. De modo correspondiente, en el plano
técnico, el mandato de determinacion derivado del principio de legalidad y sus

complejidades ya no son un punto de referencia esencial para la tipificacion penal.

El Estado puede proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver en
ellos personas que delinquen, personas que han cometido un error, o individuos a
los que hay que impedir mediante coaccién que destruyan el ordenamiento
juridico. Ambas perspectivas tienen, en determinados ambitos, su lugar legitimo, lo
que significa al mismo tiempo que también pueden ser usadas en un lugar

equivocado.

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal como construcciéon
exclusivamente normativa. S6lo sera real cuando las expectativas que se dirigen a

una persona también se cumplan en lo esencial. Ciertamente, una persona también
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puede ser construida contra ficticamente como persona, pero, precisamente, no de
modo permanente o siquiera preponderante. Quien no presta una seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no s6lo no puede esperar ser
tratado aiin como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona, ya
que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demds personas. Por
lo tanto, seria completamente erréneo demonizar aquello que aqui se ha
denominado Derecho penal del enemigo; con ello no se puede resolver el problema
de como tratar a los 47 individuos que no permiten su inclusién en una
constituciéon ciudadana. Como ya se ha indicado, Kant exige la separacion de ellos,

lo que no significa otra cosa que hay que protegerse frente a los enemigos

Por otro lado, sin embargo, no todo delincuente es un adversario por
principio del ordenamiento juridico. Por ello, la introduccién de un cimulo -
practicamente inabarcable ya- de lineas y fragmentos de Derecho penal del
enemigo en el Derecho penal general es un mal desde la perspectiva del Estado de

Derecho.”95

95 JACKOBS Giinther, CANCIO Meliad Manuel.- Derecho Penal del Enemigo.- Civitas ediciones S.L.- Madrid Espafia.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1.ANALISIS DEL ART. 76 # 4 DE LA CONSTITUCION DE LA

REPUBLICA DEL ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador que rige desde octubre del
2008 textualmente manifiesta en el Art. 76 que “En todo proceso en el que ser
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al

debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:

..4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o

la ley no tendrdn validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria”...

Es muy claro el texto de esta garantia constitucional del debido proceso, ya
que se constituye en una sancion a las pruebas obtenidas con transgresion a la
constitucidon y la ley, pues durante la actuaciéon probatoria deben aplicarse las
normas del procedimiento respetando todas las garantias constitucionales, ya que
si no se observan las normas constitucionales y legales, dependiendo de la
naturaleza de las pruebas obtenidas, la sancion de invalidez puede afectar a una o

varias actuaciones probatorias e incluso a todo el proceso.

De forma obligatoria y para que el proceso tenga validez, durante la practica
de las actuaciones probatorias, debe observarse el principio de legalidad, puesto
que su inobservancia perjudica los intereses de la justicia y las actuaciones

probatorias seran nulas ipso facto por contener transgresién a la constitucion y a
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la ley; de no existir la exigencia de esta garantia constitucional de que las pruebas
se obtengan sin transgredir la constituciéon y la ley, no podria hablarse de
seguridad juridica en la administraciéon de justicia, puesto que una actuacién

probatoria inconstitucional jamas puede ser expresion de la verdad.

Hay que tomar en cuenta que si se conculca una garantia constitucional del
debido proceso, todas las actuaciones procesales probatorias practicadas en su

contra seran nulas, precisamente porque se esta viciando el proceso.

A decir de Jorge Zavala Baquerizo, “El medio de prueba es el camino, la via,
por la cual se hace llegar al proceso el hecho constitutivo de la prueba.
Reconocimiento pericial, testimonio y documento son medios de prueba que
perpetuados dentro del proceso permiten al juzgador tener conocimiento de lo que
realmente sucedié en el mundo de los fenémenos. Por el medio de prueba se
reconstruye dentro del proceso la verdad histérica dada tanto por el hecho
constitutivo de delito, como por la conducta de las personas que intervinieron en el
mismo, como autoras, o como complices, o como encubridoras. En el dmbito penal el
medio de prueba adquiere importancia fundamental, pues siendo la infraccion un
hecho histérico que ha sucedido en un tiempo y espacio determinados ejecutado por
personas que deben ser juzgadas en el presente para imponerles una pena que debe
ser ejecutada en el futuro, el Juez necesita conocer de manera mas o menos veraz las
circunstancias en que se desarrollé el hecho tipico y la forma como se cometid, asi
como las personas que lo cometieron. Ademds, debe llevar al proceso las

circunstancias inmediatamente anteriores a la infraccion, las concomitantes con ella
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y las consecuencias de la accién delictuosa. El conocimiento por parte del Juez de la
infraccion, su entorno y los autores sélo puede ser posible a través del medio de
prueba que, llevado al proceso cumpliendo con todos los presupuestos y requisitos
establecidos por la ley de procedimiento, entregan al juzgador el panorama mas o
menos exacto de lo que sucedié en el mundo de los fendmenos en el momento del
surgimiento de la conducta antijuridica. El art. 24, No. 14, CPR, (hoy Art. 76, numeral
4 de la Constituciéon de la Reptblica del Ecuador) establece como uno de los
principios imperativos del debido proceso el que la prueba ingrese al proceso por el
camino regular, legal, previsto por las leyes de procedimiento. Asi dice: “Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucién o la ley, no tendrdn validez
alguna”. Esta disposicion se conserva en la constitucion del 2008 agregando
ademas el texto que dice “...y carecerdn de eficacia probatoria”... que no es otra
cosa que la “exclusion de la prueba” en caso de haber sido obtenida contrariando la

constitucion o la ley.

De acuerdo con el mandato constitucional transcrito anteriormente, las
pruebas que hayan llegado al proceso violando, en su obtencién y en su practica,
las normas constitucionales o legales establecidas para el debido proceso no son
validas, esto es, carecen de la eficacia juridica prevista para dichos actos. Son actos
procesales nulos porque carecen de la fuerza juridica que soélo las pruebas
obtenidas y actuadas conforme a los mandatos constitucionales y legales la tienen.
No se trata de la inexistencia juridica de un acto procesal, sino de la nulidad de un
acto procesal revestido con ilegalidades en su obtencion o practica. El acto existe,

pero carece de eficacia juridica por los vicios que ostenta en su introduccién y
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practica. No necesita para su esterilidad juridica que medie un pronunciamiento
jurisdiccional que, de manera expresa, lo declare nulo. Por el mandato
constitucional que estamos examinando, obtenida o practicada la prueba en contra
de los mandatos constitucionales o legales, ipso jure, es ineficaz juridicamente. Los
vicios de introducciéon y actuacion de la prueba fulminan de manera inmediata la
eficacia juridica del acto, sin necesidad que medie una sentencia que declare nulo
el acto. El juez no puede asumirlo y valorarlo porque constitucionalmente carece
de valor, “no tiene validez alguna”, como reza el No. 14 del art. 24, CPR. (Art. 76,
numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador) Por lo tanto, en el caso de
nuestro estudio se enerva el principio por el cual un acto viciado es eficaz hasta tanto
no haya sido declarado expresamente sin eficacia juridica en providencia expresa de
nulidad. En el mandato constitucional de nuestro examen se proclama
intrinsecamente la nulidad, esto es, la ineficacia juridica ipso jure de la prueba
obtenida y actuada en contra de los principios del debido proceso, Lo expuesto se

ratifica en los arts. 80y 83, CPP.”%¢

4.3.2. _ANALISIS DE LOS PRINCIPALES TRATADOS Y

CONVENIOS INTERNACIONALES QUE IMPONEN RESPETO A

LOS DERECHOS HUMANOS

La promulgacién de los Derechos del Hombre en 1789, fue la base fundamental
para que posterior a la Il Guerra Mundial, se establecieran en el Derecho

Internacional los Derechos Humanos, que luego dieron paso a la construccion de

96 ZAVALA Baquerizo, Jorge.- Ob. Cit.- El debido Proceso Penal.- Pag. 248, 249
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varios documentos internacionales con el fin de hacerlos conocer, propiciar su

proteccion, declarar su importancia y la necesidad de respetarlos.

Como parte de estos documentos esta: en primer lugar, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, aprobada por las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948, que distingue derechos relativos a la existencia misma de la
persona, a su proteccién y seguridad, a la vida politica, social y juridica de la

misma, y los derechos de contenido econémico y social.

También se proclamo:

1. La Declaracién de Derechos del Nifio, el 20 de noviembre de 1959;

2. La Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer, suscrita el 20 de

diciembre de 1959;

3. El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, estos dos ultimos adoptados por las Naciones Unidas el 16

de diciembre de 1966.

4. En el ambito europeo, cabe destacar la Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, nacida el 4 de

noviembre de 1950.

5. “En 1969, el proceso culminé su evolucion con la adopcién por los Estados
americanos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en San José

de Costa Rica (CADH). La Convencidn, conocida como el “Pacto de San José de
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Costa Rica”, entré en vigencia 9 afios después, el 18 de julio de 1978. En dicho
tratado, se creé también una Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), con sede en la ciudad de San José de Costa Rica que poseia jurisdiccion
contenciosa para los casos individuales, y con jurisdiccion consultiva para la
interpretacién del “Pacto de San José” y los demds instrumentos internacionales

sobre Derechos Humanos, y la compatibilidad de las leyes de los Estados.

La Corte Interamericana, a diferencia de la Comision, no es un érgano principal
de la Carta de la OEA, sino convencional, y sélo puede ejercer su jurisdiccién

contenciosa sobre los Estados que expresamente han aceptado su jurisdiccion.

El corpus iuris del sistema interamericano de Derechos Humanos se ha seguido
enriqueciendo en los ultimos afos con nuevos tratados en la materia, como la
"Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura", que entrd en
vigencia el 28 de febrero de 1987; el Segundo Protocolo a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos relativo a la “Abolicion de la Pena de Muerte”, que entré en
vigencia el 28 de agosto de 1991; la Convencion Americana para Prevenir, Sancionar
Yy Erradicar la violencia contra la Mujer o “Convenciéon de Belém Do Pard”, en
vigencia desde el 5 de marzo de 1995, y la “Convencién Interamericana sobre la

Desaparicion Forzada de personas”, en vigencia desde el 29 de marzo de 1996. “7

La importancia de la declaracion de todos estos documentos internacionales que se

proclaman en torno a los Derechos del hombre y del ciudadano, es que se lo hace

97 USTARROZ Juan Carlos.- Reflexiones sobre el rumbo que ha tomado el sistema interamericano de

Derechos Humanos.- En Derecho Penal Online (revista electrénica de doctrina y jurisprudencia en linea.-
http:// www.derechopenalonline.com

125



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

en pro del respeto a la vida, a la integridad, a todos y cada uno de sus derechos
proclamados en los mismos; cualquiera sea su sexo, edad, raza, condicién social o
econdmica; puesto que el hombre es el principio y el fin mas importante del

constitucionalismo y su razén de ser.

“El discurso de los Derechos Humanos requiere para su garantia y
exigibilidad, los contextos institucionales que permitan su ejercicio. Por otro lado, las
politicas se basan en un enfoque de derechos, tendiente a la ampliacién y proteccién

de éstos...”?8

Frente a este conjunto de normas de caradcter internacional que se
consideran  supranacionales, los estados han incluido en casi todas sus
constituciones normas que acogen la declaracién de los Derechos Humanos; en
nuestro caso, la mayoria de ellas se contienen en el texto constitucional dentro de
los derechos de proteccion; asi queda sentada la obligatoriedad del respeto a la
vida, a la libertad y a la dignidad de la persona humana en todos los ambitos y sin
importar raza, credo o condicién social; en estos documentos internacionales se
encierra el dnimo de terminar para siempre con la esclavitud, el maltrato, los
crimenes y los abusos que a través de la historia se han cometido en contra de la

humanidad.

98 ARRIAGADA Peiiailillo, Waldo.- Derechos Humanos y Politicas de Proteccion Social del Adulto Mayor .-
Pag. 1.- 2006.
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4.3.3. ANALISIS JURIDICO DE LA VALORACION DE LA
PRUEBA: ARTS 80, 81 84 Y 92 DEL CODIGO DE

PROCEDIMIENTO PENAL.

Art. 79.- Regla general.- las pruebas deben ser producidas en el juicio, ante
los tribunales de garantias penales correspondientes, salvo el caso de las pruebas
testimoniales urgentes, que serdn practicadas por las juezas y jueces de garantias

penales.

Las investigaciones y pericias practicadas durante la instruccién Fiscal
alcanzardn el valor de prueba una vez que sean presentadas y valoradas en la

etapa del juicio.

“Art. 80. Ineficacia probatoria.- Toda accién pre procesal o procesal que
vulnere garantias constitucionales carecerd de eficacia probatoria alguna. La
ineficacia se extenderd a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las

circunstancias no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales garantias.”

El Art. 80 del Codigo de Procedimiento Penal prescribe que “toda accién
preprocesal o procesal que vulnere garantias constitucionales carecera de eficacia
probatoria alguna.

La ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales

garantias”.
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Al referirnos a la legalidad de la prueba habiamos mencionado que el
sometimiento a las disposiciones legales que rigen la peticion, disposicion judicial,
practica e incorporacion de la prueba es de trascendental importancia, so pena de
invalidar la misma, entrando en juego lo relativo a la nulidad procesal y a la
ineficacia probatoria.

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

Pero que sucede si en la produccién y recepcién de la prueba se violentan
garantias constitucionales o, a su vez, las disposiciones procesales pertinentes, la
prueba se torna ilegitima e ilegal, teniendo como efecto, en el primer caso, la
ineficacia juridica del acto procesal y, en el segundo, la consecuencia es la nulidad
del proceso por violacion de tramite. Es decir que, tratandose de la ineficacia
probatoria la actuacién procesal respectiva no podra ser considerada como valida
de manera alguna, al no haberse tenido presentes las garantias constitucionales,
debiendo excluirse la misma en cuanto a la valoracidn judicial, extendiéndose a su
vez esa ineficacia a todas la pruebas que no hubieran podido obtenerse sin la
violacién de dichas garantias, es decir a todas aquellas actuaciones que se hayan
practicado como consecuencia de la prueba irregular, de alli la denominacion

tomada de la justicia norteamericana de “fruto del arbol envenenado”.
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Para referirse a evidencias derivadas de una prueba ilegitima.

Art. 81.- Derecho a no autoincriminarse.- Se reconoce el derecho de toda

persona a no autoincriminarse.

Art. 84.- Objeto de la prueba.- Se puede probar todos los hechos y
circunstancias de interés para el caso. Las partes procesales tienen libertad para
investigar y practicar pruebas siempre y cuando no contravengan la ley y derechos

de otras personas”140 Zavala

Art. 92.- Reconocimiento.- Si la infraccion es de aquellas, que por su
naturaleza, produce resultados visibles o deja vestigios, la fiscal o el fiscal o la policia
judicial ird al lugar en que se la cometié para practicar el reconocimiento. El
resultado, los vestigios, los objetos o los instrumentos de la infraccién serdn descritos
prolijamente en el acta de reconocimiento y pasardn a custodia de la Policia Judicial.

Si hay necesidad de pericia, se observardn ademds las reglas pertinentes.

Si la fiscal o el fiscal la Jueza o Juez de Garantias Penales o el Tribunal de
Garantias Penales lo juzgaren conveniente, podrdn efectuar reconocimientos o

inspecciones en secciones territoriales distintas a las de su jurisdiccion.

Si han desaparecido los vestigios que debié dejar la infraccién o ésta se
hubiese cometido de tal modo que no los dejaren, “la fiscal o el fiscal” concurrird al
lugar de la infraccion en unién de los peritos de la policia judicial y se dejard

constancia en el acta de tal hecho.”
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4.3.4.ANALISIS DEL ART. 114-A DEL CODIGO PENAL Y SU

IMPORTANCIA EN LOS DELITOS DE NARCOTRAFICO.

El articulo 114-A del Cédigo Penal ecuatoriano, establece:

Art. 114-A.- Las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber
recibido auto de sobreseimiento o de apertura al plenario por un tiempo igual o
mayor a la tercera parte del establecido por el Cédigo Penal como pena mdxima
para el delito por el cual estuvieren encausadas, serdn puestas inmediatamente

en libertad por el juez que conozca el proceso.

De igual modo las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber
recibido sentencia, por un tiempo igual o mayor a la mitad del establecido por el
Cédigo Penal como pena mdxima por el delito por el cual estuvieren encausadas,
serdn puestas inmediatamente en libertad por el tribunal penal que conozca del

proceso.

Se excluye de estas disposiciones a los que estuvieren
encausados, por delitos sancionados por la Ley sobre Sustancias

Estupefacientes y Psicotrépicas.

Nota: Articulo agregado por Ley No. 4, publicada en Registro Oficial

Suplemento 22 de 9 de Septiembre de 1992.

Nota: Declarar _la __inconstitucionalidad por razones de fondo y

suspender los efectos de la uiltima frase de este Articulo, que dice: "Se excluye
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de _estas disposiciones a los que estuvieren encausados, por __ delitos

sancionados por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas”.

Dado por Resolucion Tribunal Constitucional No. 119, publicado en Registro

Oficial Suplemento 222 de 24 de Diciembre de 1997....

Este articulo, fue reformado, por exigencia de la CIDH, en el caso Suarez - Rosero,

de conformidad con lo que se establece en la parte pertinente que describo:

“PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION
4, El presente caso fue iniciado por la Comision el 18 de marzo de 1994, como
resultado de una denuncia efectuada el 24 de febrero del mismo afio. El 8 de abril
siguiente la informacion pertinente fue remitida al Ecuador, dandosele un plazo de
90 dias para que proporcionara la informaciéon que considerara relevante. El 2 de

agosto de 1994, el Estado presento su respuesta.

5. La respuesta del Estado fue transmitida a los peticionarios el 12 de agosto
de 1994. El 15 de septiembre del mismo afio, la Comisién realizé una audiencia

relativa al caso, en la cual estuvo presente un representante del Ecuador.

6. El 28 de septiembre de 1994 la Comision se puso a disposicion de las partes

para iniciar el procedimiento de arreglo amistoso previsto en el articulo 48.1.f de

la Convencién.
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7. No habiéndose logrado un acuerdo amistoso, la Comision aprobo, el 12 de

septiembre de 1995, el informe 11/95, en cuya parte final establecié:

1. Sobre la base de la informacion presentada y de las
observaciones formuladas, la Comision decide que en el caso de Ivan
Sudrez el Estado de Ecuador no ha cumplido la obligacién estipulada
en el articulo 1 de la Convencidn de respetar y asegurar los derechos

y libertades en ella establecidos.

2. La Comisién declara que en el caso actual el Estado del
Ecuador ha violado y sigue violando el derecho de Ivan Suarez a la
libertad personal prevista en las clausulas 1 a 6 del articulo 7; su
derecho a un juicio imparcial en virtud del articulo 8.2, en general, y,
especificamente de las clausulas d y e. El Estado ha violado su
derecho a un tratamiento humano, dispuesto en el articulo 5.1y .2; y
su derecho a la proteccién judicial, al amparo del articulo 25. El
Estado también ha infringido el articulo 2 con respecto a la

disposicion excluyente del articulo 114 (sic) del Codigo Penal.

3. La Comisién condena la prolongada detencion preventiva del

Sr. Suarez y recomienda que el Gobierno:
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a. adopte las medidas necesarias para su liberacion sin

perjuicio de la continuacion de su juicio;

b. adopte las medidas efectivas que garanticen el procesamiento
completo y expedito en este caso, y las medidas necesarias para

asegurar que estas violaciones no se reiteren en el futuro;

C. inicie sin demora una investigacibn completa para

determinar la responsabilidad por las violaciones en este caso;

d. conceda al Sr. Suarez una reparacién por los dafios sufridos; y

e. adopte las medidas necesarias para enmendar el articulo
114 (sic) del Codigo Penal a efectos de cumplir con la
Convencion Americana y dar efecto pleno al derecho a la

libertad personal.

8. Este informe fue transmitido al Estado el 25 de septiembre de 1995, con la
solicitud de que comunicase a la Comision las medidas tomadas en un periodo de

60 dias a partir de la fecha de la notificacion.
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9. El 30 de noviembre de 1995, a solicitud del Estado, la Comisién otorgd una
prorroga extraordinaria de siete dias para la presentaciéon de documentos. A pesar

de esta prérroga, la Comision no recibié mas comunicaciones del Estado.

10.  De acuerdo con lo decidido durante su 902 periodo ordinario de sesiones
(supra, parr. 7), la Comisién presentéd la demanda en este caso ante la Corte

Interamericana.” Caso Suarez Rosero

4.3.5. EXCLUSION DE PRUEBAS EN LA AUDIENCIA

PREPARATORIA DEL JUICIO

El art. 226.1 del Codigo de Procedimiento Penal, al referirse a la Audiencia

preparatoria del juicio y de formulacién del dictamen, en el numeral 4. dice:

“Adicionalmente la audiencia preparatoria del juicio y de formulacién del dictamen a

que se refieren los articulos 224 y 226, tiene las siguientes finalidades:

...4. Resolver sobre las solicitudes para la exclusion de las pruebas anunciadas,
cuyo fundamento o evidencia que fueren a servir de sustento en el juicio, hubieren
sido obtenidas violando las normas y garantias determinadas en los instrumentos
internacionales de proteccion de los Derechos Humanos, la Constitucion y en éste

Caddigo...”

Esta disposicion en la norma procesal legal de nuestro pais da la

oportunidad a las partes para que en el momento de la audiencia preparatoria del
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juicio y luego de la anunciacién de las pruebas que seran presentadas en el juicio,
se solicite la exclusion de las pruebas anunciada, ya que segun la regla de exclusién
no se puede aceptar que se utilicen pruebas directamente relacionadas con otros

elementos de prueba ilicitos, para sustentar una posicion contraria.

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

probatoria, manifiesta:

“La regla de la exclusién probatoria deja indemne al proceso, esto es, no se
trata de una causa de nulidad, sino un caso de ineficacia juridica de un acto procesal
que invalida al mismo pero no al proceso que lo contiene. La exclusién se concreta
unicamente al acto probatorio, pues, repetimos, es un caso de ineficacia juridica de
un acto procesal...”

El fundamento de las reglas de la exclusion y de los efectos de la misma
radican en que el Estado no puede admitir que para cumplir la finalidad del proceso
penal, esto es la imposicion de la pena, se inobserven o violenten los derechos que le

propio Estado garantiza constitucionalmente... %°

Las ultimas reformas del Cédigo de Procedimiento Penal, disponen que se
lleve a efecto en la etapa intermedia la audiencia preparatoria del juicio, dentro de
la cual se ha considerado hacer mencion a la ineficacia probatoria, con la finalidad
de que no se introduzcan como pruebas aquellas que sean consideradas ilicitas,
obtenidas con vulneracion de los derechos humanos, la constitucién o la ley, toda

vez que si el mismo Estado garantiza el respeto a los derechos fundamentales de

99 Zavala Baquerizo, Jorge.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo IIL.- p. 94.
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las personas, éste no se logaria efectivamente si no se da validez a la ilicitud de la

violacién constitucional por medio de la exclusion de las pruebas ilegalmente

obtenidas; y ademas con la finalidad de que en la etapa del juicio puedan ser

valoradas.

1.-

4.3.6. LA LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS

Esta ley establece en su Art 3 lo siguiente:

“El cultivo de plantas de las que se puede extraer elementos utilizables para la

produccion de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, y cualquier forma de
cosecha, recoleccidn, transporte, almacenamiento o uso de frutos o partes de

esas plantas;

La produccién, elaboracion, extraccion o preparaciéon, bajo cualquier
procedimiento o forma y en cualquier fase o etapa, de materias primas,
insumos, componentes, preparados o derivados de las sustancias sujetas a

fiscalizacion;

3.- La tenencia, posesion, adquisicion y uso de las sustancias sujetas a fiscalizacion,

de las materias primas, insumos, componentes, precursores u otros productos
quimicos especificos destinados a elaborarlas o producirlas, de sus derivados o
preparados, y de la maquinaria, equipos o bienes utilizados para producirlas o

mantenerlas;

4.- La oferta, venta, distribucién, corretaje, suministro o entrega, bajo cualquier

forma o concepto, de las sustancias sujetas a fiscalizacion;
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5.- La prescripcién, dosificacion o administracion de sustancias sujetas a

fiscalizacion;

6.- La preparacion en capsulas, pastillas o en cualquier otra forma de las sustancias

sujetas a fiscalizacion, su envase o embalaje;

7.- El almacenamiento, la remision o envio y el transporte de las sustancias sujetas
a fiscalizacion, de sus derivados, preparados y de los insumos, componentes,
precursores u otros productos quimicos especificos necesarios para

producirlas o elaborarlas;

8.- El comercio, tanto interno como externo, y, en general, la transferencia y el
trafico de las sustancias sujetas a fiscalizacion y de los componentes, insumos
o precursores u otros productos quimicos especificos necesarios para

producirlas o elaborarlas;

9.- La asociacién para ejecutar cualquiera de las actividades que mencionan los
numerales precedentes, la organizacion de empresas que tengan ese proposito

y la gestion, financiamiento o asistencia técnica encaminada a posibilitarlas;

10.- Las demas actividades conexas con esta materia”100,

Lo que en este articulo es claro: es que se prohibe todo tipo de actividad en
la que se manipulen o procesen cualquier tipo de sustancia ya sea cultivando o
comercializando. Lo que determina la ilegalidad, por lo que es claro denotar que

ante esta actividad ilicita existe la tipicidad necesaria para este tipo de actividad.

100 “) Fy DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPIAS”, Ley Cit. Art. 3
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En lo que ha quedado sefialado queda establecido que para que todo delito sea

sancionado es necesario la tipicidad del mismo.

De las sanciones

Existen dentro de la misma ley diferentes tipos de sancién en base a la
actividad delictual, para mayor comprensién un resumen de las penas que se

establecen para éste delito de narcotrafico:

Art. 57.- Sanci6n para la siembra o cultivo de plantas de las que se pueda

extraer elementos para sustancias sujetas a fiscalizacion.

Reclusién mayor extraordinaria de doce a diez v seis anos y multa de

sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.

Art. 58.- Sancidn para la elaboracién, produccién, fabricacién o preparacion.

Reclusién mayor extraordinaria de doce a diez v seis afnos y multa de

sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.

Art. 59.- Sancidn para la oferta, corretaje o intermediacidn.

Reclusién mayor ordinaria de ocho a doce afios v multa de cuarenta a seis

mil salarios minimos vitales generales.

Art. 60.- Sanciones para el trafico ilicito.

Reclusién mayor extraordinaria de doce a diez v seis afos y multa de

sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales
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Art. 61.- Sanciones para el transporte.

Reclusién mayor extraordinaria de doce a diez v seis afos vy multa de

sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales. No seran responsables los

transportistas que desconocieren el contenido de la carga transportada.

Art. 62.- Sanciones para la tenencia y posesion ilicitas.

Pena de doce a diez v seis afios de reclusién mayor extraordinaria v multa

de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.

Evidentemente, las sanciones, incluidas las multas que se aplican en los delitos de
trafico ilicito de sustancias estupefacientes son severas; sin embargo de ello, esta
medida no ha sido suficiente para reducir el indice delincuencial de este delito; asi
mismo, la practica de operativos policiales lleva implicito que con frecuencia no se
cumpla con todas las normas del debido proceso; pues muchas veces los agentes

de policia descuidan algunos actos procesales y transgreden las normas.

4.3.7. LEGISLACION COMPARADA EN CUANTO A 1A
VALORACION DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

En la legislacién Norteamericana, “En cuanto a sus origenes, la ineficacia de

las pruebas obtenidas infringiendo derechos o libertades fundamentales tiene clara

inspiracion en la denominada exclusionary rule, aplicada en los Estados Unidos de

América. Se trata de una regla jurisprudencial elaborada por la Corte Suprema de

ese pais, en virtud de la cual las fuentes de prueba (evidence) obtenidas por las

fuerzas del orden publico en el curso de una investigacion criminal que violenten
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derechos y garantias procesales reconocidos en las Enmiendas Cuarta, Quinta, Sexta
y Decimocuarta de la Constitucién Federal, no podrdn aportarse ni ser valoradas por
el juez en la fase decisoria de los procesos penales federales o estatales, para
determinar la culpabilidad o inocencia del acusado. Esta regla fue creada en 1914 en
el caso Weeks v. United States, de aplicacién restringida a los Tribunales Federales,
por lo que hubo que esperar a la resolucién del caso Mapp. v. Ohio, 367, US, 643
(1961), fundado en la Decimocuarta Enmienda y en su cldusula del "due process of
law", para que la exclusionary rule fuera extensiva a todos los Tribunales
Estatales. 101

En EE.UU, la Cuarta Enmienda de la Constitucién, no se ocupa de la
actividad de los particulares, por lo que la exclusion no puede ser aplicada a
aquellos casos en que la administraciéon no ha participado en la obtencion de las
pruebas, aun cuando después haga uso de ellas. Por otra parte, cabe agregar que la
exclusion tampoco seria aplicable a los casos de "descubrimiento inevitable" de la
prueba, lo que ocurre cuando su obtencion, aun cuanto resulte de una actividad
ilegal de la policia, constituiria sin embargo una consecuencia necesaria e
inevitable del procedimiento de investigacion en cuanto tal.

En Espaifia el afio 2000 el legislador incorporo la regulacion sobre la prueba
ilicita. Asi el articulo 287 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, sefiala que
“cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencién de alguna prueba
admitida se han vulnerado derechos fundamentales habrd de alegarlo de inmediato,

con traslado, en su caso, a las demds partes. Sobre esta cuestion, que también prodrd

101 http: //www.google.com.ec/nj.org/portal/index.php?option=com docman&task..- VALORACION DE LA
PRUEBA.-
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ser suscitada de oficio por el tribunal, se resolverd en el acto del juicio o, si se tratase
de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la prdctica de la
prueba. Al efecto, se oird a las partes y, en su caso, se practicardn las pruebas
pertinentes y lutiles que se propongan en el acto sobre el concreto extrema de la
referida ilicitud” 192, Agrega la norma que la resolucién que la resuelve no sera
reponible y que queda a salvo el derecho de las partes a impugnar la prueba ilicita
en la apelacién contra la sentencia definitiva.

Por su parte la Ley 36/1988 de 5 de diciembre (derogada por la Ley
60/2003 de 23 de diciembre, sobre arbitraje) sefialaba que “los jueces de primera
instancia rechazaran fundadamente la practica de pruebas contrarias a las leyes...”
103 Por su parte la Ley Organica del Tribunal de Jurado sefiala que “... al personarse

las partes podran... b) alegar la vulneracién de algin derecho fundamental” 104

En la legislacion Chilena, el articulo 19 N° 3 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile que en su inciso 5° consagra como derecho
fundamental el denominado “debido proceso”, sefialando que “toda sentencia de un
dorgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado”, agregando luego que “correspondera al legislador establecer siempre las

garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

102 Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. ESPANA. LEC 1/2000 de 7 de Enero de 2000. Articulo 287.

103 Ley 36/1988. ESPANA. Ley 36/1988 de 5 de diciembre sobre arbitraje (derogada por la Ley 60/2003 de 23
de diciembre, sobre arbitraje). Articulo 44.
104 Ley Organica 5/1995 del Tribunal de Jurado. ESPANA. Articulo 36.
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El articulo 27 nimero 6) reconoce dentro de las Facultades del Tribunal el
“rechazar las pruebas ilicitas, las que recaigan sobre hechos de publica notoriedad
como las manifiestamente sobreabundantes, inconducentes e impertinentes”.
Finalmente el articulo 282 sefala que el juez “debe ordenar fundadamente que se
excluyan de ser rendidas en el juicio aquellas pruebas que (...) hayan sido
obtenidas con infraccién de garantias fundamentales (...)” 105

Por su parte, con la dictaciéon del Cédigo Procesal Penal en el afio 2000, la
situacion cambia toda vez que este cuerpo normativo contiene varias normas y
todo un sistema para conseguir la plena vigencia de los derechos fundamentales
durante la tramitacién del proceso penal, alcanzando en particular a la prueba
obtenida con inobservancia de garantias fundamentales.

En materia constitucional la presunciéon de inocencia exige que la condena
se funde en pruebas licitamente obtenidas y practicadas con las debidas garantias
procesales, que contengan suficientes elementos inculpatorios respecto a la
participacion del imputado en los hechos delictivos sometidos a la resolucion del
tribunal, que formen conviccién en éste ultimo sobre la responsabilidad del

acusado en el delito, posibilitando su condena.1%,

En el proceso penal, respecto de las garantias fundamentales se sefiala que
“serdn aplicables al procedimiento penal las normas constitucionales que fijen las

bases generales del ordenamiento juridico y las que establecen los derechos y

105 UNIVERSIDAD DE CHILE, Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho. “Anteproyecto de
Cddigo Procesal Civil”. Diciembre de 2006.

106 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. Cit.
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garantias individuales. También lo serdn las normas contenidas en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y vigentes”. Sin
embargo el articulo 10 del mismo Coédigo subsana este cambio al sefalar que
entrega al juez de garantia la funcién de garante de los derechos fundamentales al
prescribir que en “cualquiera etapa del procedimiento en que el juez de garantia
estimare que el imputado no estd en condiciones de ejercer los derechos que le
otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucidn Politica, en las leyes
o en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, adoptard, de oficio o a peticiéon de parte, las medidas necesarias para
permitir dicho ejercicio.(...)” 107
Las normas del nuevo proceso penal permiten la valoracion libre de la prueba con
la sola limitacién de los principios de la légica, maxima de experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzado. Los tribunales aprecian la prueba con
libertad, pero no pueden contradecir los principios de la l6gica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. El tribunal debe
hacerse cargo en su fundamentacién de toda la prueba producida, incluso de
aquélla que hubiese desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere
tenido en cuenta para hacerlo.

En Colombia la Constitucion establece que es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida “con violacién del debido proceso”1%8. Esta consagracion de la regla

de exclusion probatoria conocida como regla de exclusién constitucional, donde el

107 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley: Proyecto de Cédigo Procesal Penal de Chile.
Boletin 1630-01-1.

108 Constitucién Politica de Colombia. COLOMBIA. Articulo 29, inciso final.
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debido proceso constitucional se refiere a las normas que regulan el proceso penal
y a las que regulan la limitacién a cualquier derecho fundamental como la
intimidad, el secreto profesional, etc. Por su parte la nulidad alude a la prohibicién
de dar cualquier efecto juridico a las pruebas obtenidas con violacion al debido
proceso.

En la legislacion Colombiana, se reglamenta a través de normas
procedimentales y también en algunas normas sustanciales. En ambas
reglamentaciones encontraremos las pruebas que estan ahi para resolver con
certeza la controversia y 2 sistemas por los cuales se les da una valoracién que
como veremos podra ser objetiva o subjetiva, es decir, “si el juez debe y puede
libremente valorar la prueba, estamos frente al sistema de la libre valoracién (o libre
conviccién); cuando el legislador sefiala el valor de la prueba estamos frente al
sistema de la tarifa legal”.

Por otra parte, es mas preciso decir que el Unico sistema de valoracién de la
prueba que pueda entregar a cada caso una resolucion basada en la certeza es el de
la libre conviccién o libre valoraciéon puesto que a través de este “exigird del juez
mds estudio; mientras que se puede decir que dentro del sistema de la tarifa legal,
hasta que el juez sea abogado”.

De lo anterior, se deduce que existen dos sistemas para valorar la prueba: el
sistema de la tarifa legal y el sistema de la libre conviccion. Este tltimo es el que
generalmente se aplica y es porque para cada proceso y en particular para cada
parte es menester que el juez analice antes de proferir un fallo que resuelva el caso

los intereses y por ende las perturbaciones de personalidad si las hay puesto que
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de esta manera se podra conocer el verdadero valor de la prueba, el cual no es mas
que el que lleve a un debido proceso.

En materia penal: se consagra el sistema de la libre conviccion en los articulos
253, 254, 294, 298 del codigo adjetivo o de procedimiento penal.

En el sistema britanico observamos que Act 1984 sobre Police and

Criminal Evidence sefala en la Seccién 76 (...) que si, “en algin proceso en el que la
acusaciéon propone producir prueba de una confesién hecha por quien es acusado,
se pone de manifiesto ante el tribunal que la confesion fue o pudo haber sido
obtenida: (a) por coercién sobre la persona que la efectu6; o (b) como
consecuencia de algin hecho o manifestaciéon que, presumiblemente, de acuerdo
con las circunstancias, haga que no sea confiable la confesién; el tribunal no
permitird que sea presentada como prueba de cargo excepto en caso de que la
acusacion demuestre, mas alla de toda duda razonable, que la confesion (aparte de
que fuese o no verdadera) no fue obtenida de las maneras descriptas.
Seccion 78: (1) En cualquier proceso el tribunal puede rechazar pruebas en cuya
produccién se proponga basar la acusacién si considera que, de acuerdo con las
circunstancias, incluyendo las circunstancias en las que la prueba fue obtenida, su
admision tendria un efecto adverso para la ecuanimidad del procedimiento de tal
magnitud que el tribunal no pueda permitirlo.

En Francia no existe mayor regulaciéon en la obtenciéon de la fuente de
prueba siendo también la jurisprudencia la que ha establecido el camino para que
no se practiquen en el proceso las pruebas cuya fuente ha sido adquirida de forma

ilicita. Una solucion parcialmente analoga ha prevalecido en el Derecho francés, en
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el que al menos parte de la jurisprudencia se inclina a considerar como “nula” toda
prueba obtenida mediante registro ilegitimo de conversaciones telefénicas (asi, en
este sentido, Sentencia del Tribunal de Casacidn de 18 de marzo de 1955).

Por lo general, los paises de “common law” hacen prevalecer el interés
publico en la obtencién de la verdad procesal sobre la posible causa ilicita de la
prueba, con la muy notable excepcion del Derecho norteamericano, en el que se
rechaza la prueba ilegalmente obtenida, si bien solo cuando la actuacidn irregular y
contraria a un derecho constitucional se realiz6 por un agente publico.

En el ordenamiento italiano, el debate doctrinal acerca de la procedencia
de las pruebas ilegalmente obtenidas ha quedado parcialmente zanjado -por lo
que se refiere a las pruebas especificamente “inconstitucionales” 109,

En Italia sélo se regula respecto del proceso penal sefialdndose que la
prueba adquirida en violacion de las normas legales no podran ser utilizadas:
“Prove illegittimamente acquisite. 1. Le prove acquisite in violazione dei divieti
stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate. 2. L'inutilizzabilita e rilevabile
anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento (185-4)”. 110

En Portugal es la Constitucién la que prohibe la practica de prueba
obtenida ilicitamente, asi sefiala que “serdn nulas todas las pruebas obtenidas
mediante tortura, coaccion, atentado a la integridad fisica o moral de la persona o

intromisién abusiva en la vida privada, en el domicilio, en la correspondencia o en las

109 JEQUIER LEHUEDE. Op. Cit. Pag 474
110 Codice di Procedura Italiano. ITALIA. Articulo 191.
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telecomunicaciones”1, Asimismo el Codigo de Proceso Penal establece
especificamente que son nulas, no pudiendo ser utilizadas, las pruebas obtenidas
mediante tortura, coaccion o, en general, ofensa a la integridad fisica o moral de las
personas (...). 3. Salvo los casos previsos en la Ley, son igualmente nulas las
pruebas obtenidas mediante intromisién en la vida privada, el domicilio; la
correspondencia y las telecomunicaciones sin el consentimiento del respectivo
titular.112

En Alemania la investigacion de los delitos en el sistema de procedimiento
penal es una actividad en donde el factor discrecionalidad tiene una gran
importancia y donde los jueces utilizan un método de ponderacién al momento de
la exclusion de pruebasiis.

En Argentina (Coérdoba) el Codigo Procesal Penal se sefiala que “carecen de
toda eficacia probatoria los actos que vulneren garantias constitucionales. La
ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias
del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacién y fueran consecuencia
necesaria de ella”1#,

Las legislaciones analizadas, concuerdan plenamente en el hecho de que toda

prueba debe ser debidamente valorada por los jueces para que sirva de sustento al

111 Constitucién de la Republica. PORTUGAL. Articulo 32.6.

112 Codigo de Processo Penal. PORTUGAL. Articulo 126: “1. Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. 2 - Sdo
ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento delas,
mediante: a) Perturbagcdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais,
administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos; b)
Perturbagdo, por qualquer meio, da capacidade de memdria ou de avaliagdo; c) Utilizacdo da forga, fora dos
casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com
denegagdo ou condicionamento da obtengdo de beneficio legalmente previsto; e) “Promessa de vantagem
legalmente inadmissivel”

113 CALDERON MONTENEGRO y BERDUGO SAUCEDO. Op. Cit.

114 Cédigo Procesal Penal de Cordoba. ARGENTINA. Articulo 149.
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momento de emitir un fallo judicial; asi mismo las constituciones de los paises en
andlisis al igual que en Ecuador, acogen las normas internacionales de respeto a
los derechos humanos y la prohibiciéon de obtener pruebas con vulneracién a las
garantias basicas del debido proceso y a los derechos humanos de las personas.

Como ya lo analicé en el marco juridico, en Ecuador, las Constitucion de la
Republica establece la invalidez de las pruebas ilegalmente actuadas en el art. 76
numeral 4 asi mismo, el Cédigo de Procedimiento Penal se refiere a la valoracion
de la prueba en los procesos penales en los articulos 79, 80, 81 y 84, dejando sin

efecto ni validez probatoria las pruebas actuadas ilegalmente.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Materiales Utilizados.

Este trabajo se fundamenta de manera documental, bibliografica y de
campo. Como se trata de una investigacion de caracter juridico utilicé textos y
material relacionados con el derecho constitucional de la prueba y su valoracién,
desde los puntos de vista social, cientifico y juridico; asi como de bibliografia

relacionada al problema a indagar.

Las fuentes bibliograficas fueron utilizadas segun el avance y el esquema de
busqueda de informaciéon previamente establecido para la investigacién, puedo
mencionar que en cuanto al marco conceptual las obras de ABARCA G. Luis.-
Fundamentos Constitucionales del Sistema Procesal Oral Ecuatoriano; JAUCHEN,
Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal; ZARATE Barreiro, Milton. Tactica
y Metodologia Criminalistica”, entre otras. Estas fuentes de informacién me
permitieron conceptualizar los diferentes términos referentes a esta tesis, asi

como determinar sus diferentes acepciones o sindénimos.

En cuanto al andlisis de la problematica, constituyendo la doctrina, recurri a
los libros de autores conocedores del Derecho, como ARBUROLA Valverde, Allan.-
Prueba ilicita o espurea en materia penal; GARCIA Falconi, José.- El recurso de
Nulidad en materia penal”; entre otros autores doctrinarios o conocedores de la
materia tanto de la valoracién de la prueba como del régimen penal del Ecuador,
que por su extensa experiencia y sapiencia me permitieron usar sus ideas y
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criterios para fundamentar el presente discurso, proporcionandome incalculables
conocimientos e interpretaciones sobre el derecho constitucional de la valoracién

de la prueba en el juicio penal oral.

5.2. METODOS

La practica de la investigacién cientifica presupone el concurso de una serie
de métodos y técnicas que han permitido el abordaje adecuado de la problematica
de investigacion y el desarrollo sistematico del conocimiento que permite la
comprobacion de la hipo6tesis propuesta asi como la verificacion de los objetivos

planteados.

Por la naturaleza de la presente investigacion, ésta en lo principal se acoge
al método cientifico, pues como se puede observar se parte del planteamiento de
hipétesis, sub hipotesis y de un objetivo general y tres especificos, en torno a los
cuales se ha desarrollado toda una base teérica, asi como el estudio de campo, que
han permitido los elementos de juicio necesarios para su contrastacién y
verificacion. La presente investigacién es eminentemente juridica, ya que se
concreta en la actividad del Derecho Constitucional y procesal penal y su relacion
con el efecto que genera en la realidad social de la admisibilidad de la prueba en el

juicio oral.

Dentro de los métodos que se utilizaron esta el método cientifico que ha
permitido abordar los problemas juridicos que devienen de la normatividad

juridica constitucional y procesal penal que regula la admisibilidad o exclusion de
150



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

las pruebas en el juicio penal oral; asi mismo a partir de la induccién y deduccion,
del analisis y de la sintesis de cada uno de sus componentes, y la aplicacién de
método exegético analitico, que fue de singular utilidad en el andlisis sistematico

de las correspondientes disposiciones legales.

El método deductivo sirvi6 especificamente en lo referente al analisis del
problema de investigacion, a partir de las disposiciones del derecho internacional,
derecho constitucional y procesal penal, relacionadas con la problematica de
investigacion, hasta llegar a aspectos particulares identificados en la normatividad
del Cédigo de Procedimiento Penal que protege los de las partes procesales, asi
mismo, el método inductivo permitié analizar la problematica de investigacion
desde asuntos especificos hasta categorias de caracter general. Estos métodos
sirvieron de manera especial en la elaboracién del discurso teérico de la presente

tesis.

Como métodos auxiliares se utilizaron la sintesis y el método descriptivo.
El primer método que permitié construir relaciones breves de las diferentes
categorias juridicas del derecho procesal penal que indispensablemente debian ser
tratadas, como en efecto se lo ha hecho, en el presente trabajo. Y el método
descriptivo fue de mucha utilidad, en la descripcién de los problemas juridicos y de
las realidades relacionadas intimamente con la problematica que motiva la

presente tesis.

Ademas para el tratamiento de los datos obtenidos en el campo de

investigacion fueron de singular valia los métodos analitico y sintético,
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especialmente en lo referente al analisis comparativo de los datos y frecuencias
obtenidos a partir de la aplicacién del instrumento de investigacion, esto es, de la
encuesta. Para ilustrar de mejor forma los resultados de la investigacion de campo
se utilizaron tablas de frecuencias y porcentajes, andlisis comparativos y de

graficacién estadistica.

5.3. TECNICAS

Recopilacion de informacion y encuestas:

En esta fase procedi a obtener toda la informacidn posible tanto literaria asi
como datos que me sirvieron para el estudio de casos e investigaciéon de campo.
Asi, he recabado informacion literaria referente a los derechos de proteccion y las
garantias basicas del debido proceso; la valoracion de la prueba, haciendo
hincapié en la “teoria del fruto del arbol envenenado”. También he realizado la
revision bibliografica juridica que establece el Cédigo de Procedimiento Penal y la
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas; el analisis de tratados y
convenios internacionales y el derecho comparado de la legislaciéon

latinoamericana.

Para la investigacion de campo la informacion estd relacionada con
procesos por delitos de narcotrafico en los que se evidencia una clara violacién a

las normas del debido proceso y la valoracion de las pruebas ilegalmente actuadas.

También procedi a encuestar a 40 juristas que poseen vastos conocimientos
en el tema propuesto
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5.4. INSTRUMENTOS (LIBRO DE APUNTES, VIDEO CAMARA, ENCUESTAS)

Fase de investigacion de analisis:

Con el acopio realizado en la fase anterior procedi a realizar el analisis de
los elementos recopilados, lo que me permiti6 dar a conocer los resultados
obtenidos mediante las encuestas y entrevistas, asi como la verificacion de

objetivos y contrastacién de hipétesis.

Fase de sintesis:

En esta fase logré sintetizar los resultados de la investigacion realizada

mediante las conclusiones y recomendaciones.
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6. RESULTADOS

El trabajo de campo, a que hago mencién a continuacion, lo he sustentado en la
utilizacion de las técnicas de la encuesta, la entrevista y la revision de casos, cuyos

resultados pongo a consideracion a continuacion:

6.1 ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS

MEDIANTE LA ENCUESTA.

De conformidad con lo previsto en la metodologia del proyecto de investigacién
elaboré y apliqué una encuesta que contiene cinco preguntas relacionadas con el
problema juridico que ha sido abordado en este trabajo, expresando que luego de
reflejar los porcentajes obtenidos en las respuestas, se grafican los resultados y a

continuacién consta el andlisis cuantitativo y cualitativo.

PRIMERA PREGUNTA:

Considera que en los Procesos Penales, al momento de valorar las pruebas,

se observan de manera irrestricta las Garantias Basicas del Debido Proceso?

CUADRON?21
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 10 25%
NO 30 75%
TOTALES

Fuente: Poblacién investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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25%

0%

Osl ONO

Analisis:

Los profesionales encuestados, 30, que representan un 75%, consideran que en
los procesos penales, NO se observan de manera irrestricta las garantias basicas
del debido proceso, mientras que 10, que representan un 25% consideran que SI se

observan las garantias basicas del debido proceso.

Quienes contestan que en los procesos penales, al momento de valorar las
pruebas NO se observan las garantias basicas del debido proceso, dicen que
algunos jueces emiten sus fallos de acuerdo a la sana critica y no se apegan al
cumplimiento irrestricto del debido proceso, por lo que inclusive al interponerse
recursos ordinarios y extraordinarios, los superiores han tenido que corregir las
arbitrariedades cometidas, porque no se ha llevado el proceso de conformidad con

la constitucién y la ley.
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También se considera que se vulneran las garantias basicas del debido proceso
por falta de jueces especializados; por el mal manejo de las evidencias por parte de
los responsables; y también porque no todos los policias y agentes estan

preparados para el manejo de las evidencias.

Quienes consideran que en los procesos penales al momento de valorar la
prueba, SI se observa de manera irrestricta las Garantias basicas del debido
proceso, dicen que se los hace por el imperio constitucional que rige de forma

obligatoria, puesto que el juez debe motivar el fallo judicial.

SEGUNDA PREGUNTA:

En qué medida considera Ud. que la actuacion del Juez de Garantias Penales
es coherente con lo previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
la ley Penal y su procedimiento; en la doctrina y jurisprudencia, al momento

de valorar la prueba en los juicios de narcotrafico?

CUADRO N¢ 2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
MUY COHERENTE 5 13%
POCO COHERENTE 10 25%
SE VULNERAN LAS
GARANTIAS DEL DEBIDO
PROCESO 25 62%
TOTALES
Fuente: Poblacion investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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62%
SE VULNERAN LAS
GARANTIAS DEL
DEBIDO PROCESO

13%
MUY COHERENTE

O MUY COHERENTE OPOCO COHERENTE

Analisis:

Las respuestas obtenidas, por ser de opciéon multiple, se han distribuido de la
siguiente manera: 5 personas que representan un 13% dicen que la actuacion del
juez es coherente; 10 personas que representan un 25% consideran que es poco
coherente, y 25 personas que representan el 62% sostienen que se vulneran las
garantias del debido proceso, al momento de valorar la prueba en los juicios de

narcotrafico.

Los encuestados que sostienen que la actuacién del juez es coherente,
representa un minima parte de la muestra poblacional, ellos opinan que al
momento de valorar la prueba en los juicios de narcotrafico, el juez debe actuar

conforme lo establece la ley.
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Otra parte de la poblacién investigada, en cambio opina que la actuacién del
juez es poco coherente al momento de valorar la prueba en los juicios de
narcotrafico. Fundamentan su respuesta en el hecho de que no se observan las
garantias basicas del debido proceso; se valora solo en base a la sana critica, o a
criterio del juez; existiendo por tanto, poca coherencia entre lo que dispone la

norma constitucional, la ley y el fallo emitido.

La mayor parte de los encuestados, son quienes por experiencia en el
ejercicio profesional o el conocimiento de algunos casos, pueden dar razén de que al

momento de valorar la prueba en los juicios de narcotrafico, se vulneran las

garantias del debido proceso, pues se trata de justificar todas las actuaciones, como

validas, especialmente aquellas que se realizan en la etapa pre procesal, en la que
frecuentemente se actia con poca precaucion, tanto por parte de los agentes de
policia, como de algunos operadores de justicia quienes piensan que el fin (detener a
un presunto narcotraficante) justifica los medios; sin darse cuenta que al no
observar todas y cada una de las garantias basicas del debido proceso, se acarrea la
nulidad de las pruebas obtenidas por haber sido obtenidas con vulneracion a la

constitucién y la ley.

Al momento de valorar la prueba, el juez debe poner especial atencion a estas
actuaciones procesales para garantizar transparencia en el proceso y brindar

seguridad juridica al procesado.

Es fundamental que el juez aprecie la prueba obtenido y sobre todo, que los

medios que se emplearon para obtenerla no sean contradictorios a la constitucién y
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la ley, pues es en la investigacion procesal con frecuencia se vulnera las garantias
basicas del debido proceso, que luego no son tomadas en cuenta y se procede a
valorar la prueba como si no hubiese ocurrido ninguna vulneracion, frente a ello, el
Juez como garantista del proceso, es el encargado de garantizar q las pruebas que se

valoran, hayan sido obtenidas constitucionalmente.

TERCERA PREGUNTA:

Esta usted de acuerdo en que en las investigaciones y operativos policiales
ejecutados en los delitos de narcotrafico que se mencionan a continuacion, se

vulneran las garantias constitucionales?

Ordenes de Allanamiento

Interrogar a los sospechosos

Recoleccion de evidencias, y

Cadena de Custodia

CUADRO N23
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 30 75%
ORDENES DE
ALLANAMIENTO NO 10 25%
40 100%

Fuente: Poblacion investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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ORDENES DE ALLANAMIENTO.

La encuesta aplicada, arroja como resultado que 30 personas, que representan el
75% contestan que se vulneran las garantias constitucionales al momento realizar
un allanamiento; mientras que 10 encuestados que representan un 25%
consideran que no hay vulneraciéon de derechos al realizar esta acciéon en las

investigaciones y operativos policiales ejecutados en los delitos de narcotrafico.

Los profesionales encuestados que consideran que se vulneran garantias
constitucionales en los operativos policiales e investigaciones ejecutados en los
delitos de narcotrafico, coinciden en que con frecuencia se realizan allanamientos
sin la respectiva orden del juez, o sea, primeramente se hace el allanamiento y
luego se pide la orden al juez; esta actuacién por parte de la policia y otros
funcionarios encargados de realizar las investigaciones, acarrea graves
consecuencias al proceso, pues lo vicia de nulidad por actuar sin observancia de las

garantias basicas del debido proceso.

INTERROGATORIOS:

Otra de las actuaciones que se realizan durante las investigaciones son los

interrogatorios; al respecto tenemos las siguientes respuestas:

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 25 62%
INTERROGAR A LOS
SOSPECHOSOS NO 15 38%
Fuente: Poblacion investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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osl ONO

Analisis:

De la poblaciéon investigada, 25 profesionales que representan un 62%,
sostienen que al realizar los interrogatorios a los sospechosos, en las
investigaciones y operativos policiales ejecutados en los delitos de narcotrafico se
vulneran las garantias constitucionales. 15 de los encuestados, que representan un
38% en cambio dicen que no se vulneran las garantias constitucionales cuando se

interroga a los sospechosos.

Quienes contestan afirmativamente, sostienen que ain se mantienen algunas
practicas inquisitivas al realizar los interrogatorios; especialmente por tratarse de
delitos de narcotrafico; en varias ocasiones inclusive se inicia el interrogatorio sin la
presencia del abogado; se hacen preguntas sugestivas, inconstitucionales; y lo que es
peor, se trata de inducir al sospechoso a declararse culpable; esto sin duda es una
flagrante vulneracion de los derechos del debido proceso que debe tomarse en

cuenta al momento de valorar la prueba.
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Los profesionales encuestados que consideran que no se vulneran las garantias
del debido proceso en los interrogatorios, dicen que para que se realice el mismo
debe estar presente el abogado, y que éste es el encargado de velar porque se

respeten los derechos de su defendido.

RECOLECCION DE EVIDENCIAS

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 35 87%
RECOLECCION DE
EVIDENCIAS NO 5 13%
Fuente: Poblacion investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero

—A

|Osl ONO |

Analisis:

Como se puede evidenciar en el grafico 35 de los encuestados que representan
un 87% consideran que en la recoleccion de evidencias en los procesos por

narcotrafico, se vulneran las garantias del debido proceso.

162



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

Una menor poblacién de 5 personas que corresponde a un 13%, dice que NO es

Los encuestados que consideran que SI se vulneran las garantias basicas del
debido proceso al recoger evidencias en las investigaciones y operativos policiales
ejecutados en los delitos de narcotrafico, sostienen que esta situaciéon se da por
cuanto aun existe personal que no se encuentra debidamente capacitado para
realizar estas labores con profesionalismo, especialmente en los sitios alejados de la

urbe.

Los encuestados que consideran que NO se vulnera ningtin derecho ni garantia

dicen que el personal de la policia en su mayoria esta capacitado para este trabajo.

CADENA DE CUSTODIA
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 35 87%
CADENA DE CUSTODIA NO 5 13%
Fuente: Poblacion investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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Osl ONO

Analisis:

De la poblacién investigada, 35 encuestados que representan el 87% dicen que
SI se vulneran las garantias basicas del debido proceso, al realizar este

procedimiento.

No consideran que hay ninguna vulneraciéon, 5 de los encuestados, que

representan un 13% de la poblacion investigada.

Los encuestados que contestan afirmativamente, consideran que el
procedimiento de la Cadena de Custodia debe observarse desde el inicio de la
investigacion y con el mayor profesionalismo, realizar acciones contrarias a lo que
establece el manual de Cadena de custodia acarrea la vulneracién de garantias
basicas del debido proceso y por ende nulidad en el mismo; lo que ademas hace que
se pierdan las posibles pruebas obtenidas en la investigacién. Lastimosamente,
existe personal que aun no tiene suficiente experiencia en el manejo de la cadena de

custodia; o en otros casos, se omite llevarla a efecto.
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Los encuestados que dicen que NO se vulneran garantias béasicas del debido
proceso al realizar la cadena de custodia, aseguran que el personal debe estar

capacitado para hacerlo y que de hecho ahora hay personal especializado.

Como se puede apreciar, en las investigaciones y operativos policiales
ejecutados en los delitos de narcotrafico, hay varias actuaciones como las que
acabo de mencionar, en las que se vulneran las garantias béasicas del debido
proceso, y generalmente esto ocurre al inicio del proceso, especialmente en la
etapa pre procesal, situaciéon que debe ser tomada en cuenta desde el momento
mismo de la audiencia preparatoria del juicio; y mas adelante, en la valoracién de
la prueba, pues el Juez debe desechar toda la prueba actuada con vulneracién a la

constitucién y la ley por carecer de eficacia probatoria.

CUARTA PREGUNTA:

Considera Ud. que el Juez de Garantias Penales, desde su inicio, debe valorar
de oficio la prueba, y declarar la ilegalidad e ineficacia probatoria, en caso de

advertir algun acto violatorio a las garantias constitucionales en su

obtencion?
CUADRO N¢ 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 25 62.5%
NO 15 37.5%
TOTALES 40 100%

Fuente: Poblacién investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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/—62%

|OslI ONO|

Analisis:

De los profesionales encuestados, 25 de ellos que representan un 62.5%,
contestan afirmativamente; mientras que 15 encuestados que representan un 37.5%

contestan negativamente.

De los resultados obtenidos se puede apreciar que la mayoria de los
encuestados estan de acuerdo en que el Juez de Garantias Penales, desde su
inicio, debe valorar de oficio la prueba, y declarar la ilegalidad e ineficacia
probatoria, en caso de advertir algin acto violatorio a las garantias
constitucionales en su obtencion; si bien es cierto que la valoracién de la prueba
se la hace en la etapa del juicio, al valorarla “de oficio” durante el proceso, se

evitaria que se vulneren las garantias constitucionales y sobre todo esto serviria
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para que se garantice el debido proceso debe observarse desde el principio hasta el

fin del proceso.

Quienes contestan negativamente a esta pregunta, lo hacen porque dicen
que se puede alegar cuestiones de procedimiento que puedan afectar la validez del
proceso, en la etapa intermedia, en la audiencia preparatoria del juicio y

formulacion de dictamen.

QUINTA PREGUNTA

La teoria del Fruto del Arbol envenenado que muchos paises acogen en su
legislacion para valorar la prueba obtenida en el proceso, establece que "si se
utilizan medios ilegales para conseguir un fin, ese fin, una vez conseguido y
por bueno y justo que sea, no tendrd validez alguna porque serd tan ilegal
como los medios.”; teoria que es coherente con las disposiciones
constitucionales vigentes en nuestro pais. Considera Ud. que se toma en
cuenta esta teoria al momento de valorar las pruebas en un proceso penal

por delitos de narcotrafico?

CUADRON®25
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJES
SI 10 25%
NO 30 75%
TOTALES 40 100%

Fuente: Poblacion investigada
Autora: Aura Janeth Pardo Montero
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75%

25%

0%

OSI ONO

Analisis:

La respuesta obtenida es: 10 personas que representan un 25% contestan

negativamente; mientras que 30 personas que representan un 75% contestan con SI.

Las personas que contestan que SI se toma en cuenta la Teoria del Fruto del
arbol envenenado al momento de valorar las pruebas en un proceso penal por
delitos de narcotrafico, dicen que los jueces deben actuar apegados a la ley, porque

en las normas constitucionales y legales esta establecido el procedimiento a seguir.

Los encuestados que dicen que NO se toma en cuenta lo establecido en la
Teoria del Fruto del Arbol envenenado que es coherente con las disposiciones
constitucionales vigentes en nuestro pais, afirman que es precisamente en la
investigacion de delitos de narcotrafico en los casos que mas se vulnera el
procedimiento y observancia de las garantias basicas del debido proceso, pues con
frecuencia, no cuidan de legalizar las 6rdenes de allanamiento; la cadena de

custodia no se lleva correctamente e inclusive algunos agentes de policia aun
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utilizan métodos coercitivos para someter a los detenidos e investigarlos como
bien establece esta teoria "si se utilizan medios ilegales para conseguir un fin,
ese fin, una vez conseguido y por bueno y justo que sea, no tendrd validez

alguna porque serd tan ilegal como los medios.”

Especialmente en los casos de narcotrafico, se actia de forma apresurada, y con
la seguridad de que a futuro pueden legalizar cualquier actuacién, cuando lo cierto
es que muchas veces se allana un domicilio sin orden judicial, se interroga a los
sospechosos sin la presencia de un abogado e incluso en los mismos lugares donde
son detenidos, actuaciones que vician el proceso y lo dejan sin validez, pues esta
clase de actos no se pueden justificar a futuro, sino que debe actuarse tal y como lo

determina la constitucion y la ley.
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6.2 ANALISIS DE CASOS

6.2.1 CASO REYES MAGOS

a) Datos referenciales

ACTOR: Estado

PROCESADO: Jorge Hugo Reyes Torres y otros
CASO: Reyes Magos

Delito: Narcotrafico, testaferrismo y otros

b) Version del caso

Los archivos policiales de las décadas de los noventa y dos mil sefialan que la
operacion "Ciclon" fue la conclusiéon de una investigacion que llevé alrededor de
tres afios de trabajo para los agentes del orden y que tuvo como antecedente el

caso denominado "Balsa Coca".

Este operativo se realiz6 el 9 de marzo de 1989, en Londres (Inglaterra), en el

cual se confiscaron 135 kilos de cocaina y dos toneladas de marihuana.

Interpol detuvo a varias personas en el Ecuador, pero el nombre de Jorge Hugo
Reyes Torres no aparecio en el proceso; sin embargo, en el reanalisis del caso
que hicieron los agentes, determinaron que Reyes era uno de los principales

integrantes de esa red.
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El 19 de junio de 1992, se realiza el operativo denominado Ciclén en el que
cientos de policias se movilizaron por diferentes zonas del pais e incautaron mas
de 50 propiedades, entre haciendas, departamentos, bodegas, ademas de decenas
de vehiculos, muebles, joyas, obras de arte, armas y mas, se detuvo a Jorge Hugo
Reyes Torres y 49 personas mas, entre ellas policias y militares activos y pasivos,
quienes fueron apresadas, acusadas de ser parte de una red de narcotrafico

encabezada por Reyes Torres, empresario de 39 afios de edad .

La Policia estimaba su fortuna en cientos de millones de délares y afirmaba que

la habia adquirido con dinero de la droga.

Sin embargo, en el operativo Ciclon no se hallé estupefacientes. El general
Jaime Teran Pavon, director de operaciones de la Policia, entonces hizo una
declaracion: “No era droga lo que buscdbamos... sino desmantelar a la banda para
después ir a ver qué droga tenian. El propdsito es destruirlos financieramente para

que no revivan”.

Cuatro dias después de la detencion de Reyes, el 23 de junio, la Policia
aprehendié a tres supuestos complices cuando trataban de incinerar 80 paquetes

de cocaina en la quebrada de Zambiza, al norte de Quito.

Segun el informe investigativo n.2 080-JPEIP-CP1-92, caso n.° 142-]JPEIP-CP1-92,
(que es tomado en cuenta en la sentencia del 9 de septiembre de 1996), se produce

la captura de los ciudadanos Francisco Salgado Guerrero y Rafael Ivan Sudrez, en
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las calles Isaac Albéniz y Beethoven, en el vehiculo Nissan Patrol azul de placas

PDH-346, y decomisaron una pistola en poder de Salgado.

En ese parte, se hace constar que la Policia realizé un rastreo por la zona de la
quebrada de Zambiza, en la que encontraron cuatro paquetes (19 884 gramos) que
contenian posiblemente droga y serian parte de un total de 80 kilos que fueron
incinerados, cuya propiedad seria de Reyes. Ademas, se dice que los detenidos

debian quemar esa droga que era el sobrante de alguna transaccion.

Reyes Torres fue sentenciado por narcotrafico en 1996, con un fallo ratificado el 14
de junio de 1996, que dispuso ademas el comiso de los bienes aprehendidos por la

Policia y su entrega definitiva al CONSEP.

Sale libre en enero del 2001, tras cumplir ocho afios siete meses desde el 19 de
junio de 1992, acogiéndose al recurso del 2 por 1, que permitia salir libre al

cumplir la mitad de la pena y demostrar buena conducta.

El 26 de noviembre de 2001, se realiza el operativo Ciclon III, en el que Reyes fue
detenido el junto a otras ocho personas que estaban en distintos sectores de Quito,
sefialado nuevamente como el lider de una organizacion que planifico el traslado
de 72,8 kg de cocaina en un camién que fue ubicado al norte de Quito por la Policia

Nacional.

Sobre estos hechos, la Quinta Sala de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de

Quito, 26 de septiembre de 2002, emiti6 sentencia condenatoria por reincidencia
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en trafico de drogas, con pena de 25 afos y se declar6 el decomiso de los bienes a

favor del CONSEP.

El 25 de noviembre del 2002, Fabian Tamayo, presidente de la Corte de Quito
dispone la devolucion de la mayoria de los 62 bienes incautados por el caso Reyes
Torres y que estan a nombre de una docena de absueltos, entre ellos la esposa de
este, Dayra Levoyer. En octubre del 2008 la Segunda Sala Penal de esa Corte lo

ratifica. La Fiscalia impugné.

En septiembre 3 del 2003, Pablo Jaramillo, presidente subrogante de la Corte
de Quito, absuelve del delito de testaferrismo a Reyes Torres y otros, pero la 12
Sala de esa Corte lo sentencia a 10 afios. Hay un recurso de casacion en la 12 Sala

Penal de la CN]J

El Fiscal General Pesantez, cuando era ministro fiscal distrital de Pichincha, en
el 2007, interpuso un recurso detallando que no procede la restituciéon de los
bienes muebles e inmuebles, “por cuanto estos han sido considerados como
objetos de la infraccién (narcotrafico), han servido para cometerla o han sido

producto de ella”.

Su sucesor, Marco Freire, expuso en otro documento del 16 de octubre del
2008, una serie de argumentos. “..Se ha comprobado tanto la existencia del delito
de testaferrismo.. Hay una sentencia condenatoria (de 1996) por trafico de
drogas”. Sefiala incluso términos de la Convencidn de las Naciones Unidas contra el

Trafico Ilicito de Estupefacientes.
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a) Fallo judicial

Con fecha 11 de junio del 2009, la 22 Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia
(CNJ]) acepté un recurso de casaciéon (Ultima instancia) y lo absolvié de la sentencia
de 25 afios de prisién que por reincidir en el narcotrafico la impuso en septiembre
del 2002 la 52 Sala de la antes Corte Superior de Justicia de Quito y la ratificé la 32

Sala Especializada Penal.

El Fiscal pidi6é la destitucién de los tres jueces de la 22 Sala de la CNJ (Luis

Abarca, Maximo Ortega y Saul Rosero), por “favorecer a narcotraficantes”.

Sobre lo actuado por la presidencia de la Corte Superior de Quito en 1996, los
conjueces ocasionales de la Sala de lo Penal de la CNJ dicen que, una vez analizada
exhaustivamente la sentencia, ellos consideran que no existen evidencias

claras de que Reyes haya cometido el delito del que se le acusa.

Y para esto, resaltan que la sentencia se hace con base en declaraciones
preprocesales que, luego, fueron negadas por los acusados y testigos, y que,
ademads, no se precisa el dia y la hora en que Reyes haya cometido el delito, asi
como que en ninguna de las propiedades que fueron incautadas se encontré

droga.
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Toman también en cuenta que, cuando se da el decomiso de la droga en la

quebrada que se salvo de ser incinerada, Reyes ya estaba detenido.

Segun el entonces presidente de la Sala, Luis Abarca, la decisiéon se tomo porque se
hallaron mas irregularidades en el juicio. La Segunda Sala Penal sostuvo que
no se encontraron fundamentos para acusarlo de narcotrdfico. En la
providencia, los jueces sefialaron que hubo informacion "obtenida

inconstitucionalmente”.

Segun el dictamen, se revoco la sentencia de 25 afios de prisién por la aplicacion
"falsa del art. 84 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas”. EIl
articulo seniala: "Quien organice, gestione, asesore o financie la realizaciéon de
actividades o actos previstos por esta ley como delitos serd sancionado con la
pena de reclusion mayor extraordinaria de 12 a 16 arios y multa de 60 a 8 000
salarios minimos".

Sin embargo, en el proceso se hace referencia a las llamadas telefonicas
realizadas entre Reyes y varios imputados por trafico de droga, lo cual, a criterio
de los jueces, no determina el cometimiento del delito.

Los jueces Luis Abarca Galeas, Maximo Ortega Ordéfiez y el conjuez Erwin
René Salazar, ordenaron el retiro de las medidas cautelares y la inmediata

liberacion del procesado.

Sobre este tema, el fiscal Galo Chiriboga, en su pedido de aclaracién ante el

recurso de revision, dice que el pronunciamiento de los conjueces ocasionales no
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debia ser sobre la primera sentencia, sino sobre la segunda que emiti6 la Primera

Sala de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Quito, el 14 de julio de 1999.

En los casos que eran sancionados segin a la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, el ordenamiento juridico mandaba que las

sentencias sean elevadas a consulta.

a) Comentario

La resolucion de los Jueces de la Segunda Sala, se fundamenta en la “Teoria del
Fruto del Arbol envenenado, por cuanto los jueces al determinar que hubieron
irregularidades en la detencion de Reyes Torres y se lo condend sin una evidencia
clara que determine que era responsable del delito de narcotrafico; tal como lo
sefialaron hubo una aplicacion "falsa del art. 84 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas”, pues en ninguin momento se encontré droga en
poder del sentenciado; las pruebas se fundaron en declaraciones pre procesales que
luego no fueron ratificadas en el juicio; ademds de la vulneraciéon de normas del

debido proceso en su detencion.

Cabe mencionar también que en este proceso, en el que se detuvo al sefior
Ivan Suarez Rosero, como un presunto complice de Reyes Torres, quien
supuestamente estuvo incinerando droga en la quebrada de Zambiza pero que fue

detenido al norte de Quito.

El sefior Suarez Rosero, demando ante la CIDH, por vulneracién de derechos
humanos. La Comision someti6 este caso con el fin de que la Corte decidiera si hubo
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violacidn, en perjuicio del sefior Rafael Ivdn Sudrez Rosero, por parte del Ecuador, de
los articulos 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal),
8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) todos ellos en relacién con el
articulo 1 (Obligacidn de Respetar los Derechos) de la Convencién como resultado del
y pues arresto y detencién del Sr. Sudrez en contravencion de una ley preexistente; la
no presentacién oportuna del Sr. Sudrez ante un funcionario judicial una vez que fue
detenido; la ubicacion en condiciones de detenciéon incomunicada del Sr. Sudrez
durante 36 dias; la falta de una respuesta adecuada y efectiva a sus intentos de
invocar las garantias judiciales internas, asi como la no liberacién del Sr. Sudrez, o la
ausencia de la intencién de hacerlo por parte del Estado, en un tiempo razonable, asi
como de asegurarle que seria escuchado dentro de un tiempo igualmente razonable

en la sustanciacion de los cargos formulados en su contra.11®

En su parte pertinente el informe de fondo de la CIDH dice que hay entre

otros los siguientes hechos probados:

“..Del examen de los documentos, de declaraciones de los testigos, del informe del perito, asi
como de las manifestaciones del Estado y la Comision en el curso de los procedimientos, la
Corte considera probados los siguientes hechos:

a. el sefior Rafael Ivdn Sudrez Rosero fue arrestado a las dos y treinta horas
del 23 de junio de 1992 por agentes de la Policia Nacional del Ecuador, en el marco
de la operacion policiaca “Ciclon”, cuyo objetivo era “desarticular a una de las mds
grandes organizaciones del narcotrdfico internacional”, en virtud de una orden
policial emitida a raiz de una denuncia hecha por residentes del sector de Zdmbiza,
en la ciudad de Quito, quienes manifestaron que los ocupantes de un vehiculo
“Trooper” se encontraban incinerando lo que, en apariencia, era droga (informe
policial de la Oficina de investigacién del delito de Pichincha de 23 de junio de 1992;
declaracion presumarial de Rafael Ivdn Sudrez Rosero de 23 de junio de 1992;
contestacion de la demanda; testimonio de Rafael Ivdn Sudrez Rosero);

115 CASO SUAREZ ROSERO.- CIDH
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C.
oficiales de policia y en presencia de tres fiscales del Ministerio Publico.
interrogatorio no estuvo presente un abogado defensor (declaracién presumarial de
Rafael Ivdn Sudrez Rosero de 23 de junio de 1992; informe policial de la Unidad de
Investigaciones Especiales de 7 de julio de 1994; oficio niimero 510-CSQ-P-96 del
Presidente de la Corte Superior de Justicia de Quito; testimonio de Rafael Ivdn Sudrez
Rosero; resolucion de la Sala Primera de la Corte Superior de Justicia de Quito de 10 horas

b. el seiior Sudrez Rosero fue detenido sin orden emitida por autoridad
competente y sin haber sido sorprendido en flagrante delito (manifestacion del
agente alterno del Estado en el curso de la audiencia ptblica; testimonio de Rafael
Ivdn Sudrez Rosero; boleta constitucional de encarcelamiento niimero 158-1GPP-04
de 22 de julio de 1992; Orden judicial que autoriza la detencién preventiva, de 12 de

agosto de 1992);

el dia de su detencidn, el sefior Sudrez Rosero rindié declaracién presumarial ante
En este

de 16 de abril de 1996, numeral séptimo);

Estas entre otras violaciones a los derechos del debido proceso, por lo que la

Corte impone al ecuador las sanciones respectivas y entre ellas:

Sobre la base de la informacion presentada y de las observaciones
formuladas, la Comisién decide que en el caso de Ivan Sudrez el Estado de
Ecuador no ha cumplido la obligacion estipulada en el articulo 1 de la
Convencién de respetar y asegurar los derechos y libertades en ella
establecidos.

2. La Comision declara que en el caso actual el Estado del Ecuador ha

violado y sigue violando el derecho de Ivdn Sudrez a la libertad personal
prevista en las cldusulas 1 a 6 del articulo 7; su derecho a un juicio imparcial
en virtud del articulo 8.2, en general, y, especificamente de las cldusulas d y e.
El Estado ha violado su derecho a un tratamiento humano, dispuesto en el
articulo 5.1 y .2; y su derecho a la proteccion judicial, al amparo del articulo
25. El Estado también ha infringido el articulo 2 con respecto a la disposicién
excluyente del articulo 114 (sic) del Cédigo Penal.

3. La Comision condena la prolongada detencion preventiva del Sr.
Sudrez y recomienda que el Gobierno:

a. adopte las medidas necesarias para su liberacion sin perjuicio de la
continuacién de su juicio;

b. adopte las medidas efectivas que garanticen el procesamiento
completo y expedito en este caso, y las medidas necesarias para asegurar que
estas violaciones no se reiteren en el futuro;

C. inicie sin demora una investigacion completa para determinar la
responsabilidad por las violaciones en este caso;

d. conceda al Sr. Sudrez una reparacién por los darfios sufridos; y
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e adopte las medidas necesarias para enmendar el articulo 114
(sic) del Codigo Penal a efectos de cumplir con la Convencién
Americana y dar efecto pleno al derecho a la libertad personal.

Como puede evidenciarse claramente, es precisamente en los casos de
narcotrafico en los que mas se vulneran las garantias basicas del debido
proceso, acarreando luego nulidades procesales por haber actuado la
prueba de una manera ilicita; esto da lugar a que se instauren contra el
Estado demandas ante organismos internacionales, que en mas de una
ocasion han fallado imponiendo sanciones al Ecuador, tanto correctivas

como econdmica, con el fin de salvaguardar los derechos de los ciudadanos.

CASO URRIOLA (LOJA)

6.3 Datos referenciales

JUZGADO: SEPTIMO DE LO PENAL DE MACARA

El caso en mencién que pretendo analizar se inicia por un operativo que se realiza
en el sitio “Linderos” perteneciente al Cantén Macara; por presunta denuncia
reservada en torno a trafico de droga, cuya RESOLUCION DE DAR INICIO A LA

ETAPA DE INSTRUCCION FISCAL en su parte pertinente dice:

6.4Version del caso

“FISCALIA DE LO PENAL DE MACARA:
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Macarg, junio 15 del 2006, a las 10H00.- Por el Parte Policial Informativo
elevado a mi autoridad el 14 de junio del 2006, suscrito por el Mayor de Policia
Edison Sulca Mosquera, Jefe Provincial Antinarcoticos de Loja, segun oficio numero
0428-JPSL-7; llego a tener conocimiento que luego de haber recibido una denuncia
reservada en torno a trafico de droga en el Cantén Macar4, conjuntamente con los
sefiores clases: Victor Elizalde, Cbo. José Ramirez, Willan Rojas, Alberto Zapata,
Marcos Maldonado, Juan Largo y Jhofre Armijos, se trasladaron al barrio
“Linderos” con el fin de realizar un OBl y en lo posible aprehender a los ciudadanos
en esta labor ilicita.- Alas 11h45 ingresaron por una guardarraya y luego de
obtener informacidén de la gente del lugar se dirigieron al domicilio de Urriola Ato,
en donde posiblemente se embodegaba droga desde donde se la trasladaba hacia
diferentes sitios del pais; con su llegada se dan a la fuga pero logran capturarlos,
uno de ellos portaba un fusil, los que responden a los nombres de Galo Kléber
Reyes Jiménez, Daniel Miguel Orellana Rivera, quienes portaban dos armas de
fuego, pistolas marca Prieto Beretta con dos alimentadoras cada uno; Jaime Vicente
Urriola Ato, Walter Eduardo Urriola Ato; y la sefiora Ménica Elizabeth Carangui
Paredes, de posiblemente 17 afios de edad.- Del registro del domicilio se
recolectaron varias evidencias, una escopeta, dos vehiculos y una motocicleta; asi
como otras evidencias, las que hacen presumir que en el lugar se acopiaba droga
por la presencia de residuos en diferentes lugares, como envases, la que era sacada
en sus envolturas para posteriormente ser moldeada en los envases encontrados
en el lugar, con la utilizacion de mascarillas con filtros de aire y luego ser pesadas

con balanzas de precision y ser nuevamente embaladas utilizando cintas de
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embalaje, rollos de fundas plasticas y otros objetos encontrados.- Segiun Daniel
Orellana fueron alertados por radio portatil de la presencia de miembros
policiales, por un ciudadano que se encontraba vigilando a 150 metros por lo que
intentaron darse a la fuga.- Mientras realizaban el OBI antes de ingresar al lugar,
salfa un vehiculo, camioneta color azul marca Ford conducida por Tuesman Urriola
Ato, que llevaba el dinero y una balanza para comprar droga; asi mismo de la
guardarraya sali6 otro vehiculo marca Toyota, Jeep Prado, color Rojo, el que fue
perseguido e interceptado en Vici conducido por Eulogio Galvez Avalos, al revisar
su vehiculo se puso nervioso, luego alterado dijo que tenia mucho dinero y que no
andaba metido en esas cosas, que toda la noche habia pasado con Jaime Urriola,
incluso tomaba contacto con un capitan, indicandole que en ese momento
pretendian revisarlo y que posiblemente trataban de inculparlo de tenencia de
droga como habia sucedido en otra ocasion.- por version de la menor detenida,
Tuesman Urriola y Galvez son los cabecillas de esta organizacion delictiva; por esta
razon solventaban los gastos de alimentacion en el lugar, exigiendo a la menor que
prepare los alimentos para todas las personas que se encontraban en el domicilio;
segiin la misma Carangui esta actividad la practicaban hace tres meses y que
efectivamente en el lugar se acopia droga para posteriormente enviarla fuera de la
provincia, también ha observado grandes cantidades de dinero junto con la droga.-
Por las graves y precisas presunciones de responsabilidad en la comisiéon del
delito flagrante de TRAFICO ILICITO de posible sustancia estupefaciente y
psicotrdpica, delito previsto y sancionado en el Art. 62 de la Ley de Sustancias

Estupefacientes y Psicotrépicas en vigencia, en los prenombrados detenidos,
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RESUELVO DAR INICIO A LA ETAPA DE INSTRUCCION FISCAL en contra de Jaime
Vicente y Walter Urriola Ato, Walter Eduardo Urriola Ato, Galo Kléber Reyes
Jiménez, Daniel Miguel Orellana Rivera y la presunta menor Ménica Elizabeth,
contra quien de probarse su minoria de edad por no ser sujeta de delito o
inimputable, sometidos a medidas socio educativas, de conformidad con el
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, por mi calidad de Procurador de
adolescentes infractores, conforme a lo prescrito en el Art. 305 y 306 del
cuerpo de leyes enunciado, iniciaré la instruccién fiscal respectiva en

cuaderno preprocesal separado.- al efecto pongase a disposicion de los

imputados, de los ofendidos y sus defensores, todo el expediente organizado y
todas las evidencias, incluyendo las de naturaleza exculpatoria, conforme al inc.
Final del Art. 217 del Coédigo Adjetivo penal.- Los imputados nombren sus
abogados defensores y sefialen domicilio judicial.- Practiquese las siguientes
diligencias: A) El reconocimiento de la escena de la infraccion con la concurrencia
de la perito Srta. Beatriz Valle Calderén; B) recibase las versiones de los
infractores y de las personas que tengan conocimiento del hecho ilicito que
se investiga; C) Oficiese al sefior Presidente de la H. Corte Superior de Justicia de
Loja, para que disponga que los Juzgados y Tribunales de los Penal de Loja,
confieran sendas certificaciones sobre los antecedentes penales de los presuntos
narcotraficantes; D) Practiquese el andlisis quimico de la sustancia aprehendida,
conforme lo previsto en el Art. 118 de la codificaciéon de la ley de sustancias
estupefacientes psicotrdpicas, con la concurrencia de un perito para lo cual se

nombra a la Dra. Marfa Marlene Alvarez Galvez (teléf.....) a quien se la
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posesionara conforme a ley; E) por cumplidos los requisitos del Art. 120 del mismo
cuerpo de leyes en vigencia, y con el objeto de garantizar la comparecencia de los

imputados al proceso y asegurar el cumplimiento de las medidas cautelares

personales, toda vez que median los presupuestos de indicios suficientes sobre la

indicios claros y precisos de que los detenidos son los autores en la comisién del

delito, ante la flagrancia del mismo en los términos del Art. 162 del mismo cuerpo
de leyes , 77 de la codificacién de la ley de sustancias estupefacientes y
psicotrépicas; que trata de delitos sancionados con penas superior a un afio
solicito a UD se sirva dictar la prision preventiva de los presuntos traficantes;
asi como las medidas reales y la inmovilizacién de las cuentas monetarias y
bancarias y de las acciones y participaciones sociales. F)_ Previa a la recepcién del
testimonio preprocesal e indagatorio de los imputados conforme a lo
preceptuado en el Art. 84 del Reglamento de aplicacion de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas, precédase al examen del estado fisico de los
mismos y el Forense del CONSEP Dr. Miguel Brito Aguirre emita su informe en el
término de cinco dias a partir de su posesién, G) procédase conforme a lo previsto
en el Art. 121 del mismo cuerpo de leyes enunciado, a la destruccion de las
sustancias sujetas a fiscalizacion verificando la integridad de la envoltura y la
identidad de la sustancia, el peso neto, y el peso bruto; asi como el depésito en el
CONSEP de todo lo aprehendido cuyo inventario consta en el parte policial y la
posible sustancia estupefaciente y psicotropica especificos, todo lo cual quedara a

mis ordenes para la verificacion de la prueba material de la infraccion; asi como el
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resto de evidencias; Notifiquese a los imputados en el Centro de Rehabilitacién

Social de Loja....”

6.5FALLO JUDICIAL.

{

En el auto de llamamiento a juicio se establece que “..la conducta de los
imputados se adecua a los previsto en el Art. 60 de la Ley de Sustancias

Estupefacientes y Psicotrépicas, como es el trafico ilicito de drogas; asi como a la

conducta sefialada en el Art. 62 es decir tenencia y posesion ilicitas...”

Al absolver la consulta la Sala de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de
Loja establece que se detecta irregularidades cometidas en la tramitacion de
la instruccion fiscal entre las que se menciona a) el hecho de que la menor haya
ingresado a la Unidad De Rehabilitaciéon De Menores sin boleta de internamiento
puesto que la misma no fue enviada oportunamente, por lo que dicen, se evidencia
negligencia del Fiscal, el Juez y Secretario de Juzgado; b) de autos no existe partida
de nacimiento que acredite la minoria de edad de Monica Elizabeth Caranqui
Paredes, ni razén suficiente de que se ha iniciado otro proceso; ¢) no se ha

practicado el reconocimiento de las armas incautadas.

Dentro de la Etapa del Juicio que se tramito en el 2do Tribunal Penal de Loja el
31 de mayo del 2007, se desarrollo la audiencia Publica de Juzgamiento y el 12 de
junio del afio 2007 se DICTA SENTENCIA CONDENATORIA la misma que en su

considerando DECIMO, dice: “El sefior Agente Fiscal luego de las exposiciones que
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creyé convenientes hacer, manifest6 que la situacién juridica en cuanto a la
tipificacion del delito, 1a Sala de lo Penal los acusa con los Arts. 60 y 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotréopica, que ESTAS DOS FIGURAS HAN
DESAPARECIDO, NO SE LES ENCONTRO DROGA e invocando entre otras normas
los articulos 116, 102 y 123 de la indicada ley y los articulos 36, 162 y 194 del
Codigo de Procedimiento Penal, CONCLUYE ACUSANDO A LOS IMPUTADOS COMO
AUTORES DEL DELITO CONTEMPLADO en el Art. 58 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas...”

La sentencia subida en grado a la Sala de lo Penal confirma la sentencia
REFORMANDOLA EN EL SENTIDO DE QUE LOS SENTENCIADOS SON
RESPONSABLES DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS PREVISTO Y SANCIONADO
POR EL ART. 60 DE LA LEY DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y

PSICOTROPICAS.

ANALISIS DEL INICIO DE INSTRUCCION FISCAL

El operativo se realiza aproximadamente a las 11H45 del 14 de junio del

2006; en “Linderos” - Macara-

e El parte recibido por el Fiscal del Distrito de Loja con sede en Macara el 15
de junio del 2006 a las 08H57.

e Elmismo dia 15 de junio del 2006 a las 10HOO, se emite la RESOLUCION DE
DAR INICIO A LA ETAPA DE INSTRUCCION FISCAL.”; ordendndose ademaés que se

realicen las diligencias que constan a fs. 6 de autos. (transcrito anteriormente)
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e De las constancias procesales no existe la orden de allanamiento emitida
por el Juez de Macara ni por ningln otro Juez

e Recién el la resolucion de inicio de instruccion fiscal se ordena que se
reciban las versiones de los imputados; si se lo hizo antes, ;cuando y en donde se
realizaron? Contaron con la presencia de un Abogado defensor tal como lo
establece la Constitucion Politica en las normas de las garantias basicas del debido

proceso?

Si el operativo se realiza a las 11H45 minutos del 14 de junio del 2006, y el
parte se envia al siguiente dia en la mafiana al Fiscal, quien emite su Resolucion de
dar Inicio a la Etapa de Instruccion Fiscal al el 15 de junio del 2006 a las 10 de la
mafiana (21horas 45minutos después del operativo ), la misma que es notificada
al Juez a las 15H00 del 15 de junio del 2006 (27 horas 15minutos después del

operativo) cabe preguntarse:

1. A que hora se emiti6 la orden de allanamiento si el Juez tuvo conocimiento
del hecho 27 horas con 15 minutos después del operativo?

2. Estuvo presente el Fiscal en el operativo? En la Instruccion Fiscal no se dice
nada al respecto, sin embargo, en el parte policial consta claramente al final
del segundo parrafo que “...hasta el lugar llegd posteriormente mi capitan
acompanado del Sr. Fiscal Dr. Sagbay con quien se efectud las diligencias
correspondientes) Es claro entonces que el Fiscal llegé después de que

ya concluy6 el operativo tal como se relata en el parte policial;
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inclusive luego de que los detenidos fueron interrogados por la

policia; y, no hubo orden de allanamiento del lugar.

3. Recién en la Resolucion de Inicio de Inicio de Instruccién Fiscal se ordena
que se recepten las versiones de los imputados; entonces ;porque se hace
mencion para fundamentar la resolucién a las versiones que han dado dos
de los “detenidos” si no estaban atn ordenadas, entre ellos la de una menor
que no tiene validez por no estar legalmente representada tal como lo
determina el Art. 127 del Cédigo de Procedimiento Penal?; estos detenidos
estaban asistidos por un Abogado tal como lo establece la Constitucion
Politica (art. 24 # 5)? Evidentemente no, pues fueron interrogados en
el mismo lugar de la detencion, puesto que el parte se entregé al dia

siguiente en la mafiana a la Fiscalia.

4. Recién un mes después o sea el 14 de julio del 2006 se receptan las

declaraciones de los imputados en las que se acogen al Derecho al Silencio

5. En dénde y en que condiciones se encontraba la menor de edad desde el
momento de su detencion? que segun se establece de las constancias
procesales estaba con una nifia en brazos?. En el parte policial se dice que
estaba “aislada”.. ;en donde estaba aislada?, si consta de autos que fue
llevada a la Unidad de Rehabilitacién de menores el 16 de junio? (2 dias

después del operativo)
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ANALISIS DE LAS CONSTANCIAS PROCESALES:

e Afs. 11 comparecen los imputados autorizando a su Abogado Defensor e
indicando en su escrito inicial que al realizarse el allanamiento “...se introdujeron
en la vivienda donde nos encontrabamos y procedieron a golpearnos e insultarnos,
sin importar los menores de edad y mujeres que se encontraban en el domicilio,
aduciendo que somos narcotraficantes...”

e Afs. 231 del Proceso consta el oficio dirigido por el Dr. Guillermo Sagbay al
Jefe de la Policia Judicial de Loja, solicitandole “...se sirva instruir al personal a su
cargo para que proceda con la aprehensiéon de la presunta menor MONICA
ELIZABETH CARANGUI PAREDES, sobre la cual pesa dicha medida cautelar y fue
puesta en libertad por el sefior Director de la Unidad de Rehabilitacién de menores
Mixta de Loja Dr. Lindbergh Naranjo Jiménez ante la ausencia de boleta de
internamiento al no ser enviada oportunamente por los funcionarios del Juzgado

Séptimo de lo Penal de Loja, con sede en Macara”.- La funciones que cumple tanto

el Agente Fiscal como el Juez de lo Penal estdn claramente determinadas en la

Constitucion Politica de la Republica y en el Cédigo de Procedimiento Penal, y si

bien es cierto que el Agente Fiscal tiene a su cargo a la Policia Judicial, y a la vez

«

ésta debe “..recibir y cumplir ordenes que impartan el Fiscal y el Juez

competente..” El Fiscal no puede ser el quien disponga que se proceda a la

aprensién de la menor; pues el Fiscal debe solicitar al Juez que la disponga pues

“nadie podra ser privado de su libertad sino por orden escrita del Juez competente

en los casos y con las formalidades prescritas porla ley..”
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e Recién el 02 de agosto del 2006 (49 dias después del operativo) se resuelve

por parte de la Fiscalia practicar el reconocimiento del estado fisico de los

Imputados, diligencia que sin embargo, no se llevd a efecto

e Del andlisis realizado a las muestras se determina que la sustancia

encontrada es cocaina y la cantidad obtenida son 28 gramos recogida de los

residuos de las fundas entregadas

e En las declaraciones de los policias que intervinieron en el operativo se

desprende que “..no detuvieron a uno de los coimputados Eulogio Galvez porque
no se encontraron evidencias..”, como tampoco las encontraron en el domicilio de
los Urriola.

e En la Audiencia Preliminar los Abogados de los imputados reclaman en
forma reiterativa sobre las cuestiones de procedibilidad durante la etapa de
Instruccién Fiscal hayan existido varias irregularidades y vicios de procedimiento
que afectan la validez del proceso como la negativa de reconstruccién de los
hechos por parte del sefior Agente Fiscal; la falta de notificacién a las partes para
concurrir en el momento en que los agentes rinden su versién, por lo que no
pudieron ser repreguntados; la falta de envio de un deprecatorio a la ciudad de
Milagro para que se tomen las versiones de algunas personas a favor de uno de los
imputados, dejandolo en la indefension; por lo que se solicita la nulidad de lo
actuado.-

o El dictamen Fiscal es acusatorio por considerar que los imputados han
infringido el Art. 60 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y
haberse justificado los prescrito en el Art. 85 del Cédigo de Procedimiento Civil; sin
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embargo de ello la supuesta droga no se encontrén en manos de ninguno de los
imputados ni en su domicilio sino en una “casucha que esta a mas de 30 metros de
su domicilio.

e En el auto de llamamiento a juicio se establece que “...la conducta de los
imputados se adecua a los previsto en el Art. 60 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, como es el trafico ilicito de drogas; asi como a la
conducta senalada en el Art. 62 es decir tenencia y posesion ilicitas...”

e Al absolver la consulta la Sala de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de
Loja establece que se detecta irregularidades cometidas en la tramitacion de
la instruccion fiscal entre las que se menciona a) el hecho de que la menor haya
ingresado a la Unidad De Rehabilitacién De Menores sin boleta de internamiento
puesto que la misma no fue enviada oportunamente, por lo que dicen, se evidencia
negligencia del Fiscal, el Juez y Secretario de Juzgado; b) de autos no existe partida
de nacimiento que acredite la minoria de edad de Monica Elizabeth Caranqui
Paredes, ni razon suficiente de que se ha iniciado otro porceso; ¢) no se ha
practicado el reconocimiento de las armas incautadas.-

e Dentro de la Etapa del Juicio que se tramit6 en el 2do Tribunal Penal de Loja
el 31 de mayo del 2007, se desarrollo la audiencia Publica de Juzgamiento y el 12
de junio del afio 2007 se DICTA SENTENCIA CONDENATORIA la misma que en su
considerando DECIMO, dice: “El sefior Agente Fiscal luego de las exposiciones que
creyd convenientes hacer, manifestd6 que la situacién juridica en cuanto a la
tipificacion del delito, la Sala de lo Penal los acusa con los Arts. 60 y 62 de la Ley de

Sustancias Estupefacientes y Psicotropica., que ESTAS DOS FIGURAS HAN
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DESAPARECIDO, NO SE LES ENCONTRO DROGA e invocando entre otras normas
los articulos 116, 102 y 123 de la indicada ley y los articulos 36, 162 y 194 del
Codigo de Procedimiento Penal, CONCLUYE ACUSANDO A LOS IMPUTADOS COMO
AUTORES DEL DELITO CONTEMPLADO en el Art. 58 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas...”

e La sentencia subida en grado a la Sala de lo Penal confirma la sentencia
REFORMANDOLA EN EL SENTIDO DE QUE LOS SENTENCIADOS SON
RESPONSABLES DEL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS PREVISTO Y
SANCIONADO POR EL ART. 60 DE LA LEY DE SUSTANCIAS

ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS

CONCLUSION

Si bien el Estado es el que determina que el NARCOTRAFICO se constituye en
un hecho delictivo, tipificaAndolo a través de la norma Penal y la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas que establece la sancidn respectiva, y su
juzgamiento por medio del Procedimiento Penal, la configuraciéon de este ilicito
genera los elementos crimindgenos que crean al delito de Narcotrafico, debiendo

configurarse las circunstancias de ser un acto tipico, antijuridico y culpable.

Ademas las presunciones sobre el nexo causal entre la infraccién y sus
responsables para que sean valederas es necesario 1. Que la existencia de la
infraccion se encuentre probada conforme a Derecho; 2. Que la presuncion se

funde en hechos reales y comprobados y nunca entre otras presunciones; y, 3. Que
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los indicios que sirvan de premisa a al presuncién sean: varios, relacionados,

univocos y directos.

Sin embargo en este caso al haberse llamado a juicio a los imputados por un
delito y condenarselos por otro, se evidencia que existe duda sobre los hechos
ocurridos; y ademas se ha incurrido en una violacidén a la Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador en cuanto a las garantias basicas del Debido Proceso
contempladas en los numerales 10. 14 y 17 del Art. 24; sin que se haya tomado en
cuenta las normas establecidas en los articulos 272, 273, y 274 que reconoce a la
Constitucion como la Ley Suprema, privando a los acusados del derecho a la
defensa por cuanto la defensa se prepar6 y se actud en base los delitos tipificados
en los articulos 60 y 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas que
sanciona los delitos de trafico y tenencia de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrépicas; y no por el delito de elaboracién, produccion, fabricacién o

preparacion de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas,

Lastimosamente los “delito por Narcotrafico” mediante la utilizacién del
etiquetamiento el sistema policial y carcelario han contribuido a la estigmatizacion
de determinados individuos y grupos sociales, pues esta clase de delitos son
considerados como muy “delicado” y a la hora de dar su resolucién los jueces no

. « ] . «
quieren “meter sus manos al fuego”, se considera como norma general que “debe
ser castigado” sea cual fuesen las circunstancias, con la finalidad de no manchar el
“curriculum” de la carrera judicial de los jueces, dandole igual tratamiento sea que

se trate de unos gramos o una tonelada.
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Nuestro Cédigo Penal es meramente inquisitivo y sancionador, encaminado y
constituido en el mecanismo idéneo para consolidar el poder en el pais, pues la Ley
Penal responde a los intereses politicos que detentan el poder politico y

econdémico.

Si el Estado es responsable por las formas de procesamiento, en el caso
analizado se evidencian varias violaciones durante el proceso que se han
mencionado y que lesionan los Derechos Humanos de los imputados como el caso
de la menor que fue “aislada” y separada de su hijo por varios dias; la agresion
fisica y psicolégica de la que fueron victimas los imputados al momento de la
detencion, es obvio que sélo se ha tomado en cuenta la conducta criminal que se
esta juzgando y se ha criminalizado a los imputados a través de las medidas de
investigacion en la instruccidn que al incorporarse la prueba al momento del juicio,
son conducidas por el Ministerio Publico llegando posteriormente en la etapa del
juicio a deformarse la realidad pues las evidencias que han sido indebidamente
inducidas y por ende se ha alterado la verdad en la prueba, pues el delito no se
encuentra totalmente configurado tal es asi que el Fiscal manifesté que la situacidon
juridica en cuanto a la tipificaciéon del delito no era clara puesto que la Sala de lo
Penal los acusa con los Arts. 60 y 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrépicas, que ESTAS DOS FIGURAS HAN DESAPARECIDO, NO SE LES
ENCONTRO DROGA e invocando entre otras normas los articulos 116, 102 y 123
de la indicada ley y los articulos 36, 162 y 194 del Codigo de Procedimiento Penal,
CONCLUYE ACUSANDO A LOS IMPUTADOS COMO AUTORES DEL DELITO

CONTEMPLADO en el Art. 58 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
193



UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
Maestria en Ciencias Penales

1859

Constitucionalidad y valoracién de la prueba en el proceso penal en los delitos de narcotrafico en

el Ecuador”

Psicotrépicas...” Se ha vulnerado las garantias basicas del Debido proceso,
especialmente el Derecho a la defensa de los imputados al cambiarse la figura
delictiva, pues la defensa técnica fue preparada en base al auto de llamamiento a
juicio por el delito tipificado y sancionado en los Arts. 60 y 62 de la Ley de

Sustancias Estupefacientes y Psicotrépica

Considero ademas que el proceso estd viciado desde su inicio, pues de
ninguna manera se justifica que hayan ingresado al domicilio de los sentenciados
sin una orden de allanamiento, pues si se encontraban realizando un OBI
(operacion basica de inteligencia), ya conocian de un presunto delito y tuvieron
tiempo para solicitar la orden de allanamiento al Juez, aunque luego se alegue que
se trataba de un “delito flagrante”, ademds no existe tal flagrancia porque no se
encontr6 nada en manos de los imputados ni en su domicilio, el mismo fiscal lo
reconoce en la audiencia de Juzgamiento; sin embargo de ello se puso prohibicién
de enajenar sobre un bien que es de propiedad de la madre de los imputados quien

nada tiene que ver en el proceso ni es parte del mismo.
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7.- DISCUSION

Al exponer el proyecto de investigacion se formulo un objetivo general y cuatro
especificos, al mismo tiempo que se estructuré la hipétesis y las sub hipoétesis
correspondientes, en los términos que constan precisados; y, a lo largo del desarrollo
del trabajo de tesis, se han ido paulatinamente verificando los diversos objetivos e

hipétesis, como paso a sintetizar en los siguientes términos:
7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

El Objetivo General planteado fue:

“Realizar un estudio Doctrinario, Juridico y empirico sobre Ila
Constitucionalidad de la Prueba y su valoracion en el Proceso Penal

ecuatoriano en relacion con la “Teoria del Fruto del arbol envenenado”

Este objetivo ha sido posible de verificar mediante el desarrollo de la revisién
literaria, al abordar los temas sobre la Constitucionalidad de la prueba, la
valoracion de la prueba y la Teoria del Fruto del arbol envenenado, lo que me ha
permitido establecer que esta teoria ha sido recogida en nuestra legislacién desde
la norma constitucional; por lo que es obligatorio para las partes procesales actuar
con irrestricto respeto a las garantias basicas del debido proceso para que las

pruebas obtenidas tengan plena validez dentro del proceso.
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1 Identificar las tendencias doctrinales y componentes en la Ley Procesal
Penal que permitan establecer los presupuestos del debido proceso y

validez de las pruebas con especial referencia en la prueba ilicita.

Este objetivo especifico ha sido posible de verificar mediante el desarrollo de los
item 3.7 que hace referencia a las garantias basicas del debido proceso; 3.9.3 que se
refiere a la valoracién de la prueba en el proceso penal; y, 3.9.4 sobre la prueba
ilicita. Estos items han permitido identificar las tendencias doctrinales y los
componentes constitucionales sobre el debido proceso, la valoracion de la prueba y

la identificacién y tratamiento que debe darse a la prueba ilicita.

2 Evaluar la normativa procesal penal en el Ecuador en relacion con la
valoracion de la prueba ilicita, identificando sus deficiencias

fundamentales.

Ha sido posible verificar este objetivo al desarrollar el marco juridico,
especificamente, al hacer el analisis de las normas juridicas procesales que se
refieren a la valoracion de la prueba, de esta forma se ha podido establecer que
existen deficiencias fundamentales en la valoracién de la prueba cuando no se ha
tomado en cuenta que al realizar las investigaciones se ha vulnerado normas del
debido proceso; pues esta vulneracion invalida las pruebas obtenidas y las vulve

ilicitas.

3 Conocer, en qué medida la actuacion del Juez de Garantias Penales, resulta

coherente con lo previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador; en
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la Ley Penal y su procedimiento; en la doctrina y jurisprudencia, al

momento de valorar la prueba en los juicios de narcotrdfico.

Este objetivo ha podido ser verificado al aplicar la encuesta, por medio de la
pregunta N2 3, pues se ha podido establecer que la actuacién del juez es poco
coherente con lo previsto en la constitucion, la ley y la doctrina al momento de

valorar la prueba en los juicios de narcotrafico.

4 Evaluar criticamente las tendencias en la jurisprudencia ecuatoriana en

relacion con la valoracion de la prueba ilicita en los casos de narcotrdfico.

Se ha podido verificar este objetivo al plantear la pregunta N2 5 de la encuesta,
pues mediante la misma se ha podido conocer el criterio de los profesionales
encuestados respecto de la valoracion de la prueba, y de manera especifica se ha
podido evaluar criticamente cual es la tendencia en el ecuador, respecto a los casos

de narcotrafico.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

A continuacion hago mencion a la forma como se ha contrastado la hipotesis y

sub hipotesis planteadas en el proyecto de investigacion:

HIPOTESIS

“La actuacion de los jueces en el Proceso Penal Ecuatoriano en cuanto a la

valoraciéon de la prueba ilicita en los casos de delitos de narcotrdfico en
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algunos casos no ha sido coherente con lo previsto en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la Ley Procesal Penal, incurriendo en la vulneracion

de las Garantias Basicas del Debido Proceso.”

La hipdtesis ha podido ser contrastada y confirmada ya que las respuestas
obtenidas en la pregunta N2 3 de la encuesta aplicada queda establecido que la
actuacioén de los jueces en cuanto a la valoracién de la prueba ilicita en los delitos
de narcotrafico, no ha sido coherente con la constitucién y la ley procesal,
especialmente porque en este tipo de delitos se vulnera con mas facilidad las
garantias basicas del debido proceso, pues a decir de los entrevistados y de los
casos analizados, se allana domicilios sin orden del juez competente, se trata de
obtener declaraciones sin la presencia del abogado, e inclusive en uno de los casos
analizados se detiene a una menor y no se la pone a 6rdenes de autoridad
competente en el tiempo que determina la ley, esto demuestra que hay vulneracion
de normas del debido proceso que debe ser tomado en cuenta al valorar la prueba,

con la finalidad de desechar aquella que haya sido obtenida de forma ilicita.

SUBHIPOTESIS

1. Los Jueces de Garantias Penales en el proceso ecuatoriano, en algunos
casos no han valorado debidamente la prueba actuada en los delitos de
narcotrdfico inobservando el cumplimiento de las garantias basicas del

debido proceso y la legalidad de la prueba.
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La sub hipétesis planteada ha podido ser contrastada al aplicar la encuesta a los
profesionales, y también al desarrollar el andlisis de procesos, de ello se desprende
que hay algunos casos en los que los Jueces de Garantias Penales no han valorado
debidamente la prueba actuada, especialmente aquella practicada en los delitos de
narcotrafico, por ello se ha pasado como validas algunas pruebas obtenidas con
vulneracion a las garantias basicas del debido proceso, cuando lo correcto hubiese

sido que no sean tomadas en cuenta por ser ilegales.

2. La prueba actuada en los delitos de narcotrdfico con frecuencia se
realiza sin observar las garantias bdsicas del debido proceso por lo que
debe valorarse desde su inicio, y declararse la ilegalidad y su ineficacia

probatoria por parte de los Jueces de Garantias Penales

Esta sub hipdtesis se contrasta con las respuestas obtenidas en la tercera y
cuarta pregunta de la encuesta y también con los procesos analizados, de los que se
desprende que en los delitos de narcotrafico con frecuencia se obtiene pruebas sin
observar las garantias bdsicas del debido proceso, inclusive ello ha dado lugar a
que luego éstos al ser impugnados, la Corte Nacional obteniendo fallo favorable a

los procesados.
7.3. FUNDAMENTACION ]URiDICA

Los Derechos Humanos son considerados como normas supranacionales; a

partir de su declaracidn se establecieron entre otros, los derechos de toda persona
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que esta siendo procesada, con la finalidad de que se respete su dignidad humana

durante todo el proceso.

En materia de Jurisprudencia internacional continental, la Corte
Interamericana de Justicia, de acuerdo con el articulo 8.2 de la Convencién, ha
determinado la exigibilidad de que "una persona no pueda ser condenada mientras
no exista prueba plena de su responsabilidad penal Si obra contra ella prueba
incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla"” 116,

El Pacto San José de Costa Rica en Europa, el Estatuto de Roma, en el articulo 69
prevé al tratar las Practica de pruebas que “7. No serdn admisibles las pruebas
obtenidas como resultado de una violacién del presente Estatuto o de las normas de
derechos humanos internacionalmente reconocidas cuando: a) Esa violacién suscite
serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas; o b) Su admisién atente contra la

integridad del juicio o redunde en grave desmedro de él."117

La Constitucion de la Republica del Ecuador que rige desde octubre del 2008
textualmente manifiesta en el art. 76 que “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido

proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:

116 CORTE INTERAMERICANA DE JUSTICIA citada por NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Consideraciones sobre
el derecho fundamental a la presuncidn de inocencia”. Ius et Praxis, 2005, vol.11, no.1, p.221-241.
117 ESTATUTO DE ROMA.-
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..4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la

ley no tendran validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria”... 118

El mandato constitucional a que hago mencion, hace referencia a las pruebas
que hayan llegado al proceso violando, en su obtencion y en su practica, las normas
constitucionales o legales establecidas para el debido proceso, por lo tanto se
considera que no son validas, esto es, carecen de la eficacia juridica. Son actos
procesales nulos porque carecen de la fuerza juridica que so6lo las pruebas

obtenidas y actuadas conforme a los mandatos constitucionales y legales la tienen.

No se trata de la inexistencia juridica de un acto procesal, sino de la nulidad de
un acto procesal revestido con ilegalidades en su obtencién o practica. El acto
existe, pero carece de eficacia juridica por los vicios que ostenta en su introduccién
y practica. No se necesita un pronunciamiento expreso que declare su nulidad,
basta con haber vulnerado el mandato constitucional que estamos examinando,
obtenida o practicada la prueba en contra de los mandatos constitucionales o
legales, ipso jure, es ineficaz juridicamente. Los vicios de introduccion y actuacion
de la prueba fulminan de manera inmediata la eficacia juridica del acto, sin
necesidad que medie una sentencia que declare nulo el acto. El juez no puede
asumirlo y valorarlo porque constitucionalmente carece de valor, “no tiene validez

alguna”

Esta norma constitucional obliga a que los actos que se practiquen para la

obtencidn de prueba sean eficaces y sirvan de sustento para el fallo que va a emitir

118 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.- Art. 76 numeral 4
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el Tribunal Penal luego de valorar las pruebas en la etapa del juicio; caso contrario
y tal como lo determina el Coédigo de Procedimiento Penal en el articulo 80, la
prueba careceria de eficacia probatoria, pues “Toda accién pre procesal o procesal
que vulnere garantias constitucionales carecerd de eficacia probatoria alguna. La
ineficacia se extenderd a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las
circunstancias no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales

garantias.”1?

También el articulo 83 de la misma norma juridica hace referencia a la
legalidad de la prueba en los siguientes términos: “la prueba solo tiene valor si ha
sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las
disposiciones de éste Codigo. No se puede utilizar informacién obtenida mediante
torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engafnos o cualquier otro medio que
menoscabe la voluntad. Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante

procedimientos que constituyan induccion a la comision del delito.”

Es fundamental para el proceso que todas los funcionarios que intervienen en
la investigacién conozcan y respeten las garantias basicas del debido proceso,
absteniéndose de realizar actos que atenten contra su validez y eficacia probatoria,
de lo contrario no podra ser utilizada la prueba obtenida, tal como lo proclama la

teoria del fruto del arbol envenenado que establece que “si se utilizan medios

119 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO
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ilegales para conseguir un fin, ese fin, una vez conseguido y por bueno y justo que sea,

no tendrd validez alguna porque serd tan ilegal como los medios”.120

Los funcionarios a cargo de la investigacidn, sean éstos Fiscales, miembros de la
Policia Judicial, o de grupos especiales conocen perfectamente cuales son las reglas
a seguir en el desarrollo de una investigacion, por lo tanto es obligacién que una
vez conocido el hecho se inicie la cadena de custodia , cuya importancia radica en
que se constituye en el “procedimiento destinado a garantizar la individualizacion,
seguridad y preservacion de los elementos materiales y evidencias recolectados de
acuerdo a su naturaleza o incorporados en toda investigacion de un hecho punible,

destinados a garantizar su autenticidad para los efectos del proceso...” 121

De la actuacion y los actos realizados en esta etapa del proceso, depende que se
aporte al proceso pruebas idéneas que no dejen ninguna duda al juzgador, que
tengan la eficacia probatoria que se requiere para que ninguna persona culpable
pueda ser absuelta, y se pueda establecer la responsabilidad o inocencia del
procesado, pues no existe verdad sin prueba, y lo que necesita el juzgador es tener

elementos que permitan fundamentar su fallo sin incurrir en error judicial.

120 Teorfa del fruto del &rbol envenenado.
121 Manual de Cadena de Custodia.
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8. CONCLUSIONES

Al concluir el trabajo de investigacion he podido arribar a las siguientes

conclusiones:

1. El proceso penal es el medio con el que cuenta la justicia para resolver la
situacidn juridica de una persona, ratificando al final del mismo su inocencia o

declarando su responsabilidad y aplicando la ley penal en cada caso concreto.

2. Las actuaciones de los jueces, fiscales y miembros de la Policia se encuentran
establecidas en la constitucién y la ley y se basan en el respeto de los derechos

humanos y la dignidad humana de la persona.

3. La obligacién de todos los funcionarios que participan en la investigacion de un
delito es iniciar de manera inmediata la cadena de custodia para garantizar la

plena validez de los elementos de prueba encontrados.

4. Las pruebas obtenidas y presentadas en el juicio, deben ser valoradas por los
miembros del Tribunal de Garantias Penales, analizando minuciosamente el
cumplimiento de las normas constitucionales y el respeto a los derechos

humanos de los procesados

5. Se ha determinado que en las investigaciones realizadas en los delitos de
narcotrafico frecuentemente se vulneran las garantias basicas del debido
proceso por cuanto los investigadores y mas funcionarios que intervienen

descuidan la observancia las normas del debido proceso al tratar de obtener
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evidencias de forma apresurada, asi allanan domicilios sin orden judicial o

tratan de obtener versiones fuera del lugar y sin la presencia del abogado.

6. De los casos analizados se establece que la vulneracion de los derechos de las
personas procesadas ha dado lugar inclusive a demandas ante la CIDH,
acarreando como consecuencia que el Estado ecuatoriano deba responder y

pagar indemnizaciones millonarias a los afectados.

7. En el caso Suarez Rosero, que se propuso ante la CIDH y que se inicia a partir
del operativo Cicldn, ademas de la indemnizacién econdmica que se impone al
Estado ecuatoriano también se impone la obligaciéon de reformar el art. 114-A
del Codigo Penal, ya que desconocia el derecho a la libertad de quienes estaban
siendo procesado por delitos de narcotrafico y “que hubieran permanecido sin
haber recibido auto de sobreseimiento o de apertura a plenario por un tiempo
igual o mayor a la tercera parte del establecido en el Codigo Penal como Pena
mdxima..” o sea, se lo otorgaba a todas las demas personas excepto a los
encausados por delitos sancionados por la ley sobre Sustancias estupefaciente

y psicotrépicas.

En base a las conclusiones anotadas, me voy a permitir realizar las

siguientes recomendaciones:
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9. RECOMENDACIONES

1. ElJuez de Garantias Penales como garantista del proceso penal, debe cuidar
celosamente de que el proceso se desarrolle dentro del estricto

cumplimiento de las garantias basicas del debido proceso.

2. Todo proceso penal debe regirse a las normas constitucionales establecidas
para un “debido proceso”, con la finalidad de que las actuaciones realizadas
dentro del mismo tengan plena validez y sirvan de sustento en el fallo

judicial que va a emitir el juez.

3. Las investigaciones realizadas por los diferentes organismos encargados de
hacerlas deben realizarse con observancia irrestricta de las normas del
debido proceso con la finalidad de que el trabajo realizado aporte la prueba

necesaria para ser valorada en el etapa del juicio.

4. Los miembros del Tribunal de Garantias penales al valorar la prueba
presentada en el juicio, tienen la obligacion de desechar aquellas obtenidas
con violacidn a la constitucion o la ley, pues si tiene origen ilicito carecen de

valor probatorio.

5. Todos los funcionarios encargados de la investigacidn pre procesal y
procesal penal, deben obtener previamente las autorizaciones judiciales
que se requieran para realizar los actos judiciales tendientes a la obtencion
de evidencias, y emplear medios de prueba que garanticen su plena validez

en el proceso
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ANEXOS

ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
NIVEL DE POST GRADO
MAESTRIA EN CIENCIAS PENALES

Con el objeto de obtener mi titulo de Magister en Ciencias Penales, estoy realizando un
trabajo investigativo con el titulo “CONSTITUCIONALIDAD Y VALORACION DE LA
PRUEBA EN EL PROCESO PENAL Y DELITOS DE NARCOTRAFICO EN EL ECUADOR”,
por lo que comedidamente le solicito que se sirva dar respuesta a las preguntas que a
continuacion le planteo, agradezco su gentil colaboracion.

1. Considera que en los Procesos Penales se observan de manera irrestricta las
Garantias Basicas del Debido Proceso?

SI ( ) NO  ( )

20 ) X0 L TN

2. En qué medida considera Ud. que la actuacién del Juez de Garantia Penales es
coherente con lo previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, la ley Penal y
su procedimiento; en la doctrina y jurisprudencia, al momento de valorar la prueba en
los juicios de narcotrafico?

Muy coherente e
Poco coherente e
Se vulneran las garantias del debido proceso = ----==----nssmmmmemmmnneo e

20 20 L

3. Con frecuencia en las investigaciones y operativos policiales ejecutados en los
delitos de narcotrafico que se mencionan a continuacidn, se vulneran las garantias
constitucionales:

SI NO

Ordenes de allanamiento e
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Interrogar a los sospechosos ... .
Recoleccion de evidencias s
Cadenadecustodia e

4. Considera Ud. que el Juez de Garantias Penales, desde su inicio, debe valorar de
oficio la prueba, y declarar la ilegalidad e ineficacia probatoria, en caso de advertir
algtin acto violatorio a las garantias constitucionales en su obtencidén?

SI ( ) NO ( )

5. La teoria del Fruto del Arbol envenenado que muchos paises acogen en su
legislacion para valorar la prueba obtenida en el proceso, establece que” si se
utilizan medios ilegales para conseguir un fin, ese fin, una vez conseguido y
por bueno y justo que sea, no tendra validez alguna porque serd tan ilegal
como los medios.”; teoria que es coherente con las disposiciones constitucionales
vigentes en nuestro pais. Considera Ud. que se toma en cuenta esta teoria al
momento de valorar las pruebas en un proceso penal por delitos de narcotrafico?

SI ( ) NO ( )

20 X0 L PP

Gracias por su colaboracion
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