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La exclusion probatoria en materia penal debe ser
apelable (una aproximacién en formato storytelling
legal)

Fernando Ydavar Umpiérrez

1. Andrea estd siendo perseguida judicialmente por su ex - pareja y fue llamada a
juicio por un supuesto delito cometido contra su hija. En dicha providencia el
Juez excluyé una prueba fundamental para la teoria del caso de su defensa. Ella
apeld de la exclusion probatoria, el Juez le negé su apelacién aduciendo que la
exclusion probatoria es parte del auto de llamamiento a juicio y que esa
providencia no estd incluida entre las providencias apelables en el art. 653 del
Caédigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP).

2. ElJuezen su auto que niega el recurso de apelacién cita el fallo No. 008-13-SCN-
CC5, de la Corte Constitucional que resolvié lo siguiente: "...la facultad de recurrir
un fallo o resolucién no tiene cardcter absoluto. El legislador, para garantizar el
gjercicio simultdneo y completo de todos los derechos constitucionales, asi
como el cumplimiento de los deberes y obligaciones de los ciudadanos, tiene la
facultad para delimitar el ejercicio del derecho consagrado en el articulo 76
numeral 7 literal m) de la Constitucién, siempre que con ello no afecte su nicleo
esencial ...".

3. Ante el rechazo de su recurso de apelacidén, Andrea presenta un recurso de
hecho en el cual acepta que efectivamente el derecho arecurrir no es absoluto,
pero asevera que por eso la discusion juridica debe centrarse en su caso en
definir si la exclusidon probatoria resuelta por el juez a quo afecta o no el nicleo
esencial de un derecho constitucional, y concluye que definitivamente si lo
afecta, por cuanto que una de las partes no pueda contar con una prueba
esencial para su teoria del caso en la etapa del juicio -como en la especie lo es
para Andrea la prueba excluida-, vulnera su derecho a la defensa, de
reconocimiento constitucional, convencional y legal al impedirle contar con los
medios probatorios adecuados para su defensa en igualdad de condiciones.

4. La Constitucion de la Republica del Estado en su art. 76 numeral 7 literales a) b)
y c) disponen los siguiente:

“Art. 76.- En fodo 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:

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

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

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparaciéon de su
defensa.

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

5. La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8.2 literales c) y
f) establece los siguiente:
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“"Articulo 8. Garantias Judiciales

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

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

c. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; ...

f. derecho de la defensa de inferrogar a los testigos presentes en el fribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;”

Andrea sostiene en su recurso de hecho que no estamos hablando de cualquier
derecho vulnerado por la exclusién probatoria, sino de uno fundamental previsto
en la normativa constitucional y en los instrumentos infernacionales de derechos
humanos de los cuales el Ecuador es signatario, como lo es el derecho a la
defensa. De igual forma, senala Andrea que no estamos hablando de cualquier
prueba, es la prueba mds importante de su defensa, justamente la prueba que
permitiria ratificar su inocencia en el juicio que debe enfrentar.

Por otro lado, el Juez al negar su recurso de apelacién también cita la sentencia
No. 004-13-SIN-CC de la Corte Constitucional para argumentar que el mdximo
érgano de jurisdiccion constitucional ya se ha pronunciado sobre la
procedencia de la apelacion del auto de llamamiento a juicio, sin embargo,
Andrea le contesta en su recurso de hecho que el fallo citado se refiere al andlisis
que se hizo de la decision de fondo en dicho auto de pasar a la siguiente etapa
procesal de juicio, no sobre el tema especifico de la exclusidén probatoria, es
decir, son dos partes independientes de una misma providencia con natfuraleza
y efectos procesales distintos. Por un lado, la decision de llamar a juicio y que la
causa avance a la etapa procesal de juicio, y la otra, la determinacion de qué
pruebas anunciadas por las partes pueden ser practicadas en el juicio y cudles
son excluidas.

Andrea esgrime como argumento a su favor que es el mismo caso de una
sentencia condenatoria en la que adicionalmente a la determinacion de la
materialidad de la infraccion y la responsabilidad de los procesados se negara
la suspension condicional de la pena. Ambos tfemas pueden estar en la misma
sentencia pero son independientes: por un lado, la condena; y por otro, la
negativa de la suspension condicional de la pena; y no solo lo dice ella, asi lo
resolvié la actual Corte Constitucional al senalar en la sentencia N° 7-16-CN/19
lo siguiente:

“45. En este punto, esta Corte verifica que la disposicion consultada contenida
en el articulo 653 del Cdédigo Orgdnico Integral Penal no contempla la
posibilidad de apelar la negativa de la suspension condicional de la pena, lo
que implica una omisibn normativa relativa; esto es, "... cuando existiendo
regulacion se omiten elementos normativos constitucionalmente relevantes ...".
En caso que la Corte encuentre la presencia de los elementos indicados, debe
subsanar la omisidon parcial "... a través de las sentencias de constitucionalidad
condicionada".

46. Esta Corte, a la luz del numeral 3 del articulo 436 de la Constitucién de la
Republica, tiene el deber de regular el efecto o consecuencia de la omision de

Espafia | Portugal | EEUU | Chile | Panama | Costa Rica | Honduras | Nicaragua | Republica Dominicana | Guatemala | El Salvador | Puerto Rico | México | Ecuador | Brasil | Argentina



11

una norma determinada, a fin de que sea acorde a la Norma Suprema. En ofras
palabras, la ausencia de una disposicidn que permita determinada accién,
como en el caso concreto, que el articulo 653 del Cédigo Orgdnico Integral
Penal, como estd redactado actualmente, no contempla la posibilidad de
apelar de la negativa de suspensidn condicional de la pena, es necesario que
esta Corte, a través de la interpretacion juridica, adhiera una disposicion a la
norma, mds aun cuando se ha determinado que esta ausencia vulnera el
derecho a recurrir establecido en el articulo 76 numeral 7 literal m) de la
Constitucién de la Republica.

47. En funcion de lo expuesto, esta Corte, con fundamento en los articulos 428
de la Constitucion de la Republica, 129, 142 y 143 de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, declara la constitucionalidad
condicionada del articulo 653 del Cédigo Orgdnico Integral Penal, en adelante
contendrdn la siguiente regla jurisprudencial obligatoria:

(...) 6. De la negativa de suspension condicional de la pena.

48. En este mismo sentido, este Organismo, considera la constitucionalidad
condicionada del articulo 630 del Cédigo Orgdnico Integral Penal, siempre que
incluya el siguiente inciso final:

La falta de presentacion de requisitos establecidos en los numerales 2 y 3 podrd
ser completada en cualquier momento con una nueva solicitud.”

Siguiendo la linea argumentativa de la sentencia No. 008-13-SCN-CC5, de la
anterior Corte Constitucional -enfatiza Andrea- jamds se habria podido admitir la
viabilidad juridico constitucional de agregar una nueva providencia susceptible
del recurso de apelacion al art. 653 del COIP. De ahi lo valioso y novedoso del
fallo N° 7-16-CN/19 que fija el estado actual de la discusidn jurisprudencial
constitucional sobre el recurso de apelacién en materia penal, por cuanto no
siempre el legislador, facultado para delimitar el ejercicio del derecho
consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion, logra
garantizar el ejercicio simultdneo y completo de todos los derechos
constitucionales, asi como el cumplimiento de los deberes y obligaciones de los
ciudadanos, en cuyo caso debe intervenir la Corte Constitucional para impedir
que se vulneren derechos consagrados en la Norma Suprema.

. Exactamente igual que en el fallo N° 7-16-CN/19 -demanda Andrea- que la

Corte Constitucional establezca en su caso la existencia de una omisidon
normativa relativa constitucionalmente relevante al tenor de lo dispuesto 129
numeral 2 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y declarar la constitucionalidad condicionada del art. 653 del
COIP agregdndole un nuevo numeral que reconozca la exclusion probatoria
dictada dentro del auto de llamamiento a juicio como una providencia
apelable, asi sea en efecto diferido, por cuanto ademds si se hace un andlisis
comparativo el Cdodigo Orgdnico General de Procesos que regula todas las
materias, excepto la constitucional, electoral y penal, en su art. 160 Ultimo inciso
dispone que:

“La resolucion por la cual la o el juzgador decida no admitir alguna prueba
podrd apelarse con efecto diferido. De admitirse la apelacion, la o el juzgador
superior ordenard la practica de la prueba, siempre que con ella el resultado
pueda variar fundamentalmente.”

. Andrea manifiesta en su recurso de hecho que la exclusidn probatoria civil (o0 no

penal) realizada en la audiencia preliminar no es absoluta, y sobre todo puede
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ser apelada en efecto diferido. Para ella esto implicaria una violacion al derecho
constitucional a la igualdad material que en materia civil se permita un
fratamiento legislativo distinfo que en la penal en lo relativo a la viabilidad de la
apelacion de las pruebas excluidas antes de la audiencia de juzgamiento,
tomando en cuenta que en lo penal estd en juego la libertad de los ciudadanos
como (casi Unica) consecuencia de la determinacién de responsabilidades
legales por parte de los operadores de justicia penal.

. Con los argumentos expuestos, ante la negativa establecida en la providencia

del Juez a concederle a Andrea el recurso de apelaciéon interpuesto en contra
de la exclusion probatoria de su prueba mds importante, por causarle perjuicio
e indefensidon, en aplicacién del derecho a apelar de las decisiones que causan
agravio a los derechos de los ciudadanos, atento a lo dispuesto en el art. 76,
numeral 7 literal m) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 8.2.h de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y a lo previsto en el art. 661 del
COIP solicita que se admita el recurso de hecho por la Sala de lo Penal que va
a conocer su impugnacion.

. A efecto de concederle su recurso de hecho Andrea solicita previamente, y en

aplicacion de los arts. 425 segundo inciso y 428 de la Constitucidn de la
Republica del Ecuador, que la Sala Penal dispongan la suspension de la causa y
remita en consulta el expediente a la Corte Constitucional para que resuelva si
existe contradiccion entre el art. 653 del COIP con el art. 76, numeral 7 literal m)
de la Constitucidn de la Republica del Ecuador al no establecer la exclusidon
probatoria como una decisiéon judicial apelable en materia penal.

. La Sala de lo Penal tenia dos opciones: cumplir con su obligacién y hacer control

de constitucionalidad y convencionalidad del art. 653 del COIP o simplemente
ver si el auto apelado constaba en el catdlogo de providencias apelables, a
efecto de negar el recurso de hecho. Al final la Sala aplicd la ley del minimo
esfuerzo y nego el recurso de hecho de Andrea.

. Andrea estd angustiada ya que desde el inicio de la causa hace varios anos no

ha podido ver a su hija por una medida de proteccidn y ahora no tiene muchas
opciones antes de enfrentar la audiencia de juzgamiento sin su prueba mds
importante; pero su caso debe servirnos al foro de abogados para reflexionar
sobre la procedencia juridica de la apelacién de la excusion probatoria en
materia penal desde la perspectiva constitucional y convencional. Esto es labor
para la nueva Asamblea Nacional por cuanto en este debate juridico una
reforma es necesaria y urgente. Ojald que en algun momento se pronuncie la
Corte Constitucional en la causa de Andrea y le permita -por o menos-
defenderse con igualdad de armas. Volver a abrazar a su hija es cada dia un
sueno mas lejano.
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