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RESUMEN

En la presente investigacion se plante6 como objetivo general analizar juridicamente
el consentimiento para la extraccion de un fluido corporal en un proceso penal. Bajo
una investigacion de tipo documental-bibliografico, se realizé una revision de la
legislacion nacional aplicable al tema; asi como libros y articulos relevantes y
documentos de los organismos de la administracion de justicia ecuatoriana como es
la Fiscalia General del Estado en su funcion directora de la investigacion penal
preprocesal y procesal. Se analizd criticamente dichas fuentes; describiendo los
hallazgos encontrados, permitiendo desarrollar el cuerpo tedrico con relacion al tema
de estudio. Se concluye que, en el proceso penal ecuatoriano rige el principio de
libertad probatoria, con base en el cual los sujetos procesales pueden solicitar al
juzgador la incorporacion al proceso de cualquier medio de prueba de culpabilidad o
inocencia.

Descriptores: Procedimiento legal; derecho a la justicia; criminologia. (Tesauro
UNESCO).

ABSTRACT

In the present research, the general objective was to legally analyze the consent for
the extraction of a body fluid in a criminal proceeding. Under a documentary-
bibliographic type of research, a review of the national legislation applicable to the
subject was carried out; as well as books and relevant articles and documents of the
Ecuadorian justice administration agencies such as the Attorney General's Office in its
role as director of the preprocedural and procedural criminal investigation. These
sources were critically analyzed; describing the findings found, allowing to develop the
theoretical body in relation to the topic of study. It is concluded that, in the Ecuadorian
criminal process, the principle of evidentiary freedom governs, based on which the
procedural subjects may request the judge the incorporation of any means of proof of
guilt or innocence to the process

Descriptors: Legal procedure; right to justice; criminology; criminology. (UNESCO
Thesaurus).
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INTRODUCCION

La libertad probatoria como principio del Derecho procesal ecuatoriano esta delimitado
por las exigencias de oportunidad y pertinencia de la prueba; si no se cumplen esos
requisitos el juzgador puede declarar inadmisible las pruebas viciadas en la etapa de
evaluacion y preparatoria de juicio. En este sentido, en el proceso penal ecuatoriano
rige el principio de libertad probatoria, de conformidad con el Cédigo Organico Integral

Penal. (2014) segun lo siguiente:

Articulo. 454.- Principios. - El anuncio y préactica de la prueba se regira por
los siguientes principios:

4. Libertad probatoria. - Todos los hechos y circunstancias pertinentes al
caso se podran probar por cualquier medio que no sea contrario a la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado y demas normas
juridicas.

En este orden de ideas, ello significa que los sujetos procesales pueden valerse de
los medios de prueba que estén a su alcance, o que sean solicitados al juzgador
mediante la diligencia pertinente, para llevar al juzgador al convencimiento necesario
para decidir sobre la existencia material del delito y la responsabilidad de la persona
procesada. Sin embargo, ese principio esta sujeto a determinados limites, como son
la utilidad, pertinencia e idoneidad de la prueba, y a su obtencién e incorporacion licita
al proceso.

Asi mismo, como excepcion a ese principio de libertad probatoria se puede indicar de
determinadas diligencias, como sucede en el caso de la extraccion de un fluido
corporal en una investigacion, donde un requisito exigible es que la persona sobre la
que se toma la muestras dé su consentimiento de manera expresa, aun cuando
pudiera tratarse de una prueba necesaria para acreditar la responsabilidad o inocencia
del imputado, o la existencia material de la infraccién.

Por ende, el hecho es que, frente a la necesidad de obtener el material probatorio
necesario para llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y su autoria, existen
otros principios como la libertad personal, la dignidad humana y la salud, que exigen

un ejercicio de ponderacion cuando la decision corresponde el juzgador, o el
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consentimiento de la persona interesada cuando asi lo ha prescrito el legislador. Este
ultima es la situacion actual en el Ecuador, donde se requiere el consentimiento de la
persona procesada para obtener dichas muestras.

Por lo expuesto, se plantea como objetivo general analizar juridicamente el

consentimiento para la extraccién de un fluido corporal en un proceso penal.

METODOLOGIA

La investigacion se desarrolla desde un enfoque cuantitativo; bajo una investigacion
de tipo documental-bibliografico. Se realizé una revision de la legislacion nacional
aplicable al tema, asi como libros y articulos relevantes y documentos de los
organismos de la administracion de justicia ecuatoriana como es la Fiscalia General
del Estado en su funcion directora de la investigacién penal preprocesal y procesal.
Se analiz6 criticamente dichas fuentes; describiendo los hallazgos encontrados,
permitiendo desarrollar el cuerpo tedrico en relacion al tema de estudio; para luego
emitir un conjunto de argumentos y conclusiones relacionados al tema del

consentimiento para la extraccion de un fluido corporal en un proceso penal.

RESULTADOS
Luego de la revisibn documental-bibliografica se presentan a continuacion los

resultados obtenidos del analisis juridico.

Principio de libertad probatoria en el proceso penal ecuatoriano

En el proceso penal ecuatoriano la libertad probatoria es un principio que deben
respetar tanto el juzgador como los sujetos procesales, y en virtud del mismo; cada
parte puede presentar los medios de prueba que considere oportunos y necesarios
para acreditar la veracidad de sus afirmaciones o negaciones, en el marco del proceso
penal acusatorio y el principio de contradiccion.

En tal sentido, el principio de libertad probatoria supone que las partes no tienen limite
en el uso de los medios probatorios para demostrar sus afirmaciones que

fundamentan sus pretensiones o excepciones, pudiendo hacer valer cualquier medio
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de prueba previsto en el ordenamiento juridico e incluso las que no se encuentren
reguladas por la normativa vigente, siendo el unico limitante que el medio pretendido
esté expresamente prohibido por la constitucion o la ley, debe analizarse entonces
cual es su fin garantista, si es proporcional, racional, razonable y logico (Segovia,
2018).

Sin embargo, ese principio esta necesariamente sujeto a limites para evitar que se
presenten medios de prueba no relacionados con el caso, o que sean irrelevante o
improcedentes. Al respecto hay que atenerse a lo dispuesto en el articulo 454 que
establece los principios por los que debe regirse el anuncio y la practica de la prueba.
En esta parte, para contrastar con el principio de libertad probatoria, es menester
referirse a los principios de oportunidad, pertinencia y exclusion. Esos criterios de
admisibilidad de la prueba deben aplicarse a cualquier medio que se considere
necesario, maxime cuando para obtenerlo se requiera el consentimiento de la persona
procesada o la victima. Es por ello que en la extraccion de un fluido corporal en una
investigacion se deben cumplir todos los requisitos previstos en la ley, pues de lo
contrario la prueba obtenida puede ser excluida del proceso, al amparo del articulo
454 del COIP, y del articulo 76 numeral 4.

Licitud de la prueba
Con respecto a la prueba ilicita en la doctrina se pueden identificar al menos tres
concepciones en orden a su definicién y naturaleza Miranda (2004, p.20):

1. La primera considera que la prueba ilicita es aquella que atenta contra la
dignidad de las personas, es decir, contra la dignidad humana.

2. La segunda posicion plantea que la prueba ilicita es aquella que “se encuentra
afectada por una conducta dolosa en cuanto a la forma de obtencién, es decir,
aguella que ha sido obtenida de forma fraudulenta a través de una conducta
ilicita.

3. En la tercera se identifica la prueba ilicita con la violacién de la norma o
contraria a Derecho, y se define como aquella contraria a una norma del

ordenamiento juridico.
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Por lo tanto, una doble finalidad le atribuye (Vela, 2020), pues calificar como ilicita una
prueba permite tanto asegurar el cumplimiento de las garantias basicas del procesado
como evitar la impunidad que pueda generarse como consecuencia de la exclusion
de la prueba relevante, pertinente y contundente obtenida con transgresion a los
derechos fundamentales ((Vela, 2020, p. 295).

En este sentido, la ilicitud de la prueba no es solo un tema de dogmatica juridica, sino
gue tiene una importante influencia tanto a nivel legislativo como jurisdiccional, a la
vez que se relaciona estrechamente con los derechos y garantias del procesado
reconocidas tanto a nivel internacional como en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
En el proceso penal ecuatoriano es responsabilidad del juez de garantias penales, en
la audiencia de formulacién de cargos y preparatoria a juicio, determinar la licitud de
la prueba incorporada por los sujetos procesales (Crespo, 2019).

Por otro lado, la jurisprudencia ecuatoriana de los ultimos afios ha sido enfética en
cuanto a la exclusion absoluta de la prueba obtenida de manera ilicita. Asi, en el Caso

1449-2014 la Corte Nacional de Justicia determiné que:

La prueba ilicita implica la transgresion de normas ya sean de Tratados
Internacionales, Constitucion de la Republica que comportan una
vulneracion de tamafio mayusculo que no es susceptible de convalidacién
pese a que se posible se vuelva a practicar de modo id6neo, tal es el caso
de la version o testimonio auto inculpatorio obtenido sin el patrocinio de un
abogado. (p. 10).

La ilicitud de la prueba se ancla en la trasgresion de normas relativas a los derechos
fundamentales de la persona procesada, particularmente de las normas
convencionales y decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), los principios y normas constitucionales y legales vigentes y la jurisprudencia
interamericana, respecto de la cual existe una obligacion especifica de aplicacion en
virtud del control de convencionalidad. Precisamente la CIDH en el Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México enfatizé que la regla de exclusion de la prueba

ilicita “ostenta un caracter absoluto e inderogable”. (CIDH, 2010, p. 68).
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Por lo tanto, efectivamente, tanto en la doctrina como en la legislacion y en esta
jurisprudencia citada, no existe modo alguno de convalidar la prueba obtenida de
manera ilicita, por lo que los resultados de las actuaciones de investigacion ordinarias
como aquellos obtenidos mediante la aplicacion de técnicas especiales de
investigacion que infrinjan las normas vigentes y especialmente las relativas a los
derechos y garantias de las personas procesadas, acreceran de todo valor probatorio
y no podran ser tomadas en cuenta en el proceso, del que seran excluidas en caso de
ya hubieran sido admitidas en la fase preliminar.

Como ha expresado la Corte Nacional de Justicia, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, tanto la prueba ilicita como la ilegal han de ser excluidos del acervo
probatorio (CNJ, 2014, p. 24). En consecuencia, si los indicios y medios de prueba
obtenidos mediante las técnicas y procedimiento de investigacién violan las normas
vigentes deben ser excluidos del proceso y no se les puede atribuir ningun valor

probatorio.

Requisitos para extraer un fluido corporal del procesado

De lo explicado hasta el presente se colige que una prueba obtenida con violacion de
normas o principios vigentes carecera de valor probatorio, por mas que pueda resultar
oportuna, util o conducente para la averiguacion de los hechos que se juzgan. En el
caso de la extraccion de un fluido corporal en una investigacion, ademas de los
requisitos indicados se debe contar con el consentimiento de la persona procesada,
tal como lo dispone el articulo 459 numeral 1 del COIP como principio general de las
actuaciones de investigacion.

Como criterio de aplicacion de ese articulo la Fiscalia General del Estado. (2007) en

el protocolo correspondiente ha dispuesto que:

La toma de muestras de indubitadas en personas vivas debe hacerse con
autorizacion judicial y luego de llenar el formulario de consentimiento
informado de la persona. Se realiza un registro fotografico y dactilar de los
comparecientes. Esta informacion debe ser adjuntada al expediente de
cada caso. Se debe verificar que la informacion suministrada sea la
correcta p. 13.).
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El consentimiento informado, que se expresa en el formato disefiado para ello, se
debe dejar constancia de que la persona procesada ha declarado lo siguiente:

1. Haber sido informado de manera objetiva, clara y sencilla de todos los aspectos
relacionados con la prueba de ADN y el propésito de la misma.

2. He leido y comprendido la informacién recibida y se me ha dado la oportunidad de
formular todas las preguntas que he creido oportunas.

3. Entiendo que se me tomara la huella dactilar de mi pulgar de la mano derecha y/o
del pie derecho (RN); se extraera una muestra biolégica; y se me tomara una
fotografia, que certifican la comparecencia a este proceso.

4. Entiendo que el Laboratorio de Genética Forense almacenard los registros
genéticos y el ADN obtenido por un tiempo prudencial.

5. Bajo ningun concepto se me ha ofrecido, ni pretendo recibir ningun beneficio de tipo
econdmico para la realizacion de estos andlisis.

6. Entiendo también que, una vez realizado el estudio, la informacion genética
obtenida sera empleada para realizar estudios de genética poblacional con fines
forenses.

Una vez informada de todo aquello, la persona procesada puede dar o no su
consentimiento para la extraccion de fluido. Si niega el consentimiento sencillamente
deberan buscarse la existencia del delito y la responsabilidad del procesado por otros
medios, pues el consentimiento negado constituye una barrera infranqueable para los

investigadores de la Fiscalia y del Sistema especializado integral de investigacion.

Derecho del procesado para dar su consentimiento para la extraccion de un
fluido corporal en una investigacion

La persona procesada tiene en el Ecuador un amplio conjunto de garantias y derechos
que lo protegen frente al poder punitivo del Estado; de esa manera, para garantizar
derechos basicos como la dignidad y la salud se exige que la extraccion de muestras
o fluidos corporales cuente con su consentimiento expreso e informado, lo que
constituye evidentemente un derecho que no admite ponderacién laguna pues es de

exclusiva competencia de la persona decidir si admite la extraccion mencionada.
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En otro orden de ideas, en su investigacion titulada Reforma al articulo 463 del Codigo
Orgénico Integral Penal a fin de establecer la autorizacion judicial para la extraccion
de fluidos corporales al procesado en los delitos sexuales y contra la vida, Vivanco
Falcon (2017) propone que se incluya un numeral al articulo 463 del COIP con el
siguiente texto: No se requerira autorizacion judicial alguna o consentimiento expreso
cuando la Fiscalia este realizando investigaciones en delitos sexuales y contra la vida.
(p. 87). Cabe sefalar al respecto que, en Espafia, la reforma llevada a cabo en el afio
2015 introdujo la posibilidad de la obtencién coactiva de la muestra, previa la oportuna
autorizacion judicial. (Acén, 2020, p. 185), tal como sugiere la propuesta indicada.

Ante ello, tanto la Fiscalia en el ejercicio de la accion penal publica como el abogado
patrocinador deben buscar otros medios de prueba para acreditar la existencia del
delito y la culpabilidad o inocencia del procesado, ya que en muy pocos casos la
presencia de fluidos en el cuerpo de la victima que puedan conectarla con el imputado

es la Unica prueba posible.

CONCLUSIONES

En el proceso penal ecuatoriano rige el principio de libertad probatoria, con base en el
cual los sujetos procesales pueden solicitar al juzgador la incorporacion al proceso de
cualquier medio de prueba que sirva para acreditar la existencia de la infraccién y la
culpabilidad o inocencia del procesado. Sin embargo, ese principio esta limitado por
exigencias propias del anuncio y practica de la prueba, en particular por los principios
de oportunidad, pertinencia y exclusion.

En el caso de la extraccion de un fluido corporal del procesado en una investigacion
penal, ademas de los limites indicados a la libertad probatoria, se requiere el
consentimiento expreso e informado del imputado, con lo que se garantizan sus
derechos a la salud y a la dignidad humana, ademas de la licitud en la obtencion de
la prueba y una limitacion razonable al poder punitivo del Estado.
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