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RESUMEN

Desde la entrada en vigencia del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), se
vivio el traspaso de un sistema predominantemente escrito, a uno actual que prevé
mayor oralidad, dicho cuerpo legal en su articulo 177, numeral 7, hace Gnica mencion
ibidem de la figura juridica denominada el Testigo Hostil, aplicable en el interrogatorio
0 contrainterrogatorio llevado a cabo en audiencia al momento de practicarse las
pruebas testimoniales dentro de determinados procesos judiciales. El presente trabajo
de titulacion analiza la existencia de un vacio legal, motivado en la carencia de
parametros practicos para la declaratoria de hostilidad al testigo, asi como de la
determinacién misma de la forma juridica, situacion que en la practica del derecho
ecuatoriano ocasiona, en la mayoria de los casos, su inaplicabilidad. No obstante, la
problematica se extiende, pues la consecuencia juridica de la declaratoria de Testigo
Hostil es otorgar al interrogante la facultad de realizar preguntas sugestivas, lo que
supone una excepcion a las preguntas objetables taxativamente prohibidas para los
testimonios, Art.176 COGEP. Un analisis acentuado devela la posible necesidad de
eliminar dicha consecuencia por su incompatibilidad con el marco constitucional
ecuatoriano que establece el derecho a la seguridad juridica, ademas de la proposicion
de alternativas para hacerle frente a la situacion de encontrarse ante un testigo de

naturaleza hostil.

Palabras claves: Testigo Hostil, vacio legal, seguridad juridica, preguntas sugestivas,

derecho procesal.



ABSTRACT

Since the commencement of the General Organic Code of Proceedings, there has been
a substitution from a predominantly written system to the current one, that provides
for greater use of orality to solve legal causes, this Code in its article 177, numeral 7,
makes the only mention ibidem of the legal figure called the Hostile Witness,
applicable in the interrogation or cross-examination carried out at the hearings while
the practice of the testimonial evidence within certain judicial processes. The present
titling work analyzes the existence of a legal void, motivated by the lack of norms that
can state practical parameters for the declaration of hostility made to the witness, as
well as the determination of the legal nature of the figure of the Hostile Witness itself,
a situation that in the practice of Ecuadorian law, causes in most cases, its
inapplicability. However, the problem extends, since the legal consequence of the
declaration of Hostile Witness is to grant the interrogator the faculty to ask leading
questions, which is an exception to the objectionable questions prohibited for
testimonies by the article number 176 of the COGEP. An accentuated analysis reveals
the possible need to eliminate said consequence due to its incompatibility with the
Ecuadorian constitutional framework that establishes the right to legal certainty, in
addition, this thesis proposes alternatives to deal with the situation of enduring a

witness hostile in nature.

Key words: Hostile Witness, legal void, legal certainty, leading questions,

procedural law.
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INTRODUCCION

Ecuador, pais latinoamericano, perteneciente al sistema legal de origen
Europeo denominado Civil Law, tiene en sus codificaciones una fuerte influencia del
Codigo Napolednico francés, que a su vez inspira al Codigo Civil Espafiol, que
tomamos como referencia principal para toda nuestra legislacion, producto de aquello,
hasta hace un par de afos, el sistema de enjuiciamiento contemplaba un modelo
procesal de predominancia escrita, que muchos practicantes de la materia calificaban

como ineficiente, lento, y excesivamente burocratico.

El 22 de mayo del 2016, tras el proceso de debate, aprobacion, ratificacién y
publicacidn, finalmente entra en vigencia el Codigo Organico General de Procesos (en
adelante también mencionado como COGEP), que implementa, a criterio de muchos,
tardiamente, un nuevo modelo procesal, esta vez de predominancia oral, promoviendo
la agilizacion de los procedimientos, acoplando la forma procesal a las necesidades

actuales, unificando las materias, a excepcion de lo constitucional y penal.

Entre las innovaciones gue trajo consigo este cddigo procesal, esta la inclusion
de la figura del Testigo Hostil, contemplada Unicamente en el Capitulo Il sobre la
Prueba Testimonial, Seccion | de Reglas Generales, precisamente en el Articulo 177
numeral 7, texto normativo que ante su simple lectura deja varias interrogantes: ¢ Por

qué?, ¢Para qué?, y ; Como?, debe aplicarse dicha figura.

El presente trabajo de titulacion pretende explorar el motivo por el cual los
legisladores optaron por incluir esta figura originaria no solo de otro sistema legal,
Common Law, sino de otra rama del derecho, lo Penal, en nuestro ordenamiento
juridico para impactar las reglas generales aplicables a la prueba testimonial en los
procedimientos civiles. Y a su vez, analizar el vacio legislativo que deja la norma, al
no definir claramente, que requisitos son necesarios, para que, ante la peticion de
declaratoria de un testigo hostil, la misma que permitiria al abogado a hacer preguntar

sugestivas, el Juez pueda aceptarla.

La posibilidad de que el abogado en el interrogatorio pueda realizar al testigo
preguntas sugestivas, no es cuestion que deba pasar desapercibida, considerando que
este tipo de preguntas, por regla general taxativa del articulo 176 del Cédigo Organico

general de Procesos, pueden ser objetadas, a su vez que la prueba testimonial es un



elemento valioso del acervo probatorio, entendiéndose que el resultado de la practica

de esta prueba puede cambiar el rumbo decisorio de la sentencia.

Razén por la cual, es imperativa la necesidad de analizar la posible reforma u
eliminacion de las disposiciones actuales, ya que, se corre el riesgo de vulnerar el
principio de seguridad juridica, al proponer la aplicacion de una figura relevante, mas
no suficientemente reglada en los procedimientos ordinarios, contencioso-

administrativos, contencioso-tributarios, sumarios y voluntarios.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1 ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS

El ordenamiento juridico ecuatoriano ha transitado un largo camino hasta su
posicion actual, si se quiere hablar de historia, inevitablemente nos trasladariamos a
Roma en el afio 528 d.C, contexto en el cual los grandes juristas de antafio, por orden
del emperador Justiniano I, empezaron a compilar los antiguos textos normativos,
eliminando aquellos sin importancia, hasta lograr conformar el Corpus luris Civilis.
(A. Zaldivar Rodriguez, 2021)

Desde entonces, siglos transcurrieron antes de que en Francia, y esta vez por
iniciativa del mismisimo Napole6n Bonaparte se empezara a codificar lo que en el afio
1804 se promulgo como el Code Civil des Francais, mismo que ocupa un lugar
privilegiado en la historia funcionando como inspiracion para buena parte de las
posteriormente promulgadas codificaciones latinoamericanas en materia civil, como

bien lo reconocen varios autores:

La linea marcada por el Code francés fue recogida luego por otros grandes
codigos europeos de la época, como, por ejemplo, por el ABGB austriaco de
1811; por el Cédice Italiano de 1865; por el Codigo Civil espafiol de 1889; etc.
Asimismo, su decisiva influencia pas6 también a los codigos

hispanoamericanos del siglo X1X. (Alejandro Guzman Brito, 2004)

Lo que nos lleva, en materia civil al Codigo Civil de Andrés Bello promulgado
en 1855, el mismo que no solo tuvo influencia francesa sino que recogio reglas propias
de la tradicion juridica latinoamericana. Ahora bien, en lo que respecta a materia
procesal la inspiracion fue distinta, en el afio 1869, por iniciativa del Expresidente
Gabriel Garcia Moreno, se expidié nuestro primer cédigo de enjuiciamiento civil, del
que se dice fue practicamente copiado del codigo de enjuiciamiento civil espafiol por
lo cual impuso la tradicion escrituraria. (Romero y et al. , 2015)

Producto de legislacion cuyos cimientos no pertenecieron al intelecto
ecuatoriano, en nuestro pais se implementd un sistema procedimental inminentemente
escrito, sistema que se mantuvo de aquella manera hasta la promulgacion del Cédigo

Organico General de Procesos, del cual cabe recalcar lo siguiente:



Este ambicioso cuerpo legal, es la materializacion de un viejo anhelo de
autoridades, juezas y jueces, abogadas y abogados y operadores de justicia que
siempre luchamos por superar el caduco y desesperantemente lento, formal,
oscuro Yy burocratico modelo procesal escriturario que habiamos heredado del
codigo de enjuiciamiento civil espafiol de 1855 el cual, con férrea terquedad,
rigié en el pais siglo y medio, sin apenas cambios en cuanto se refiere a la

hegemonia del paradigma escritural. (Romero y et al. , 2015)

Tras la presentacion de varios proyectos, finalmente la entrada en vigencia del
COGEP en el afio 2016, que derogd a su predecesor el Codigo de procedimiento civil
, trajo consigo nuevas metas y expectativas para el desarrollo de las etapas procesales,
estableciendo el proceso oral por audiencias he instaurado los principios de

simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal.

Con el ingreso de la oralidad como piedra angular del nuevo sistema
procedimental ecuatoriano, se incluy6 también nueva normativa relativa a la practica
de la prueba testimonial en las audiencias, que es lo que nos lleva a la primera y
aparentemente Unica, presentacion de la figura del Testigo Hostil en el ordenamiento

juridico ecuatoriano, ubicada en el Art.177, numeral 7 del COGEP.

Por su parte, si quiere conocer la cuna del Testigo Hostil como figura juridica
aplicada a la prueba testimonial, debemos trasladarnos al sistema legal denominado
Common Law, practicado principalmente en paises anglosajones, siendo el ejemplo
por excelencia Estados Unidos. Esta figura, que dicho contexto, ha sido ampliamente
desarrollada en la materia penal, y se usa para describir a aquellos testigos que pueden
tornarse hostiles por diversas razones, por ejemplo, ser intimidados, amenazados,
presionados por fuerza fisica, presion social, politica, econdmica, entre otras. (Thakur,
2011)

Por lo que cabe hacer una divisién respecto de la causa de la actitud hostil,
separandose la que deviene de factores externos que satisfacen los intereses de un
tercero, como lo seria el caso de amenazas a la vida del testigo, a su posicion de trabajo,
0 su patrimonio, y la que proviene de sus propios intereses, que ocurre cuando la

antipatia proviene de las motivaciones personales de quien da su testimonio.



1.2 CONCEPTUALIZACION DEL TESTIGO HOSTIL

El COGEP describe en su articulo 189, al testigo como todo individuo no
incapaz absoluto, en condiciones de salud favorables y en estado de sobriedad que
haya podido percibir a través de sus sentidos, de manera directa y personalmente

hechos materia de la controversia. (Codigo Organico General de Procesos, 2015)

Los testigos para comparecer a audiencia, que es donde salvo casos
excepcionales se lleva a cabo la practica de la prueba testimonial deben cumplir con
ciertos requisitos de probidad para asegurar que sus testimonios sean fidedignos, lo
que no implica que aquellas personas vayan a ser imparciales, puesto que, aunque
fuese lo ideal, en las controversias llevadas al sistema judicial suele haber méas de un
bando, es asi como llegamos a la hostilidad. Sinénimos de hostil son las palabras
contrario o0 enemigo, por ello de manera simplificada podemos concluir, que Testigo
Hostil, es un término que se refiere a un testigo involucrado en un caso legal que apoya

a la parte opositora. (Merriam-Webster Dictionary, 2022)

Ahora bien, el alineamiento de intereses del testigo con la parte contraparte en
un proceso judicial puede darse por amistad, lealtad, dinero, miedo, y un sinfin de
motivos, a su vez puede el individuo llamado a atestiguar, negarse a contestar las
preguntas, o de contestarlas, hacerlo de manera vaga, ambigua, conducente al error,
son distintos los niveles de hostilidad, dentro del contexto estudiado, que puede

expresar el testigo, pueden ir, desde actitudes engafiosas hasta la antipatia manifiesta.

Otra forma de conceptualizar al testigo hostil la propone la enciclopedia
juridica realizada por estudiantes de derecho de la universidad de Cornell indicando
que es aquel individuo que testifica en contra de la parte que lo ha llamado a testificar,
en estos casos el derecho estadounidense prevé la posibilidad de que el interrogador
pregunte al testigo las denominadas leading questions. (Wex Definition Team, 2022)

Lo relevante aqui la existencia de una consecuencia que se deriva de hostilidad
del testigo, permitiéndose en ambos ordenamientos juridicos un cambio significativo
en la manera de formular las preguntas. En el derecho ecuatoriano, la declaratoria de
testigo hostil abre la posibilidad de formular preguntas sugestivas y en el anglosajon,

leading questions.



1.3 CARACTERIZACION GENERAL DE LA FIGURA JURIDICA DEL
TESTIGO HOSTIL
Un andlisis amplio nos permite determinar las siguientes caracteristicas

generales para calificar a un individuo como testigo hostil:

o Antagonismo: hacia la parte procesal cuyo abogado defensor llevard acabo el
interrogatorio o contrainterrogatorio cuando se practique la declaracién de una

parte a pedido de la otra.

o Externalizacion de la antipatia: se puede manifestar en distintos niveles, yendo

desde la falta de atencion o el silencio, hasta actos de violencia.

o Reiteracion en la hostilidad: no deberia declararse a un testigo como hostil

producto de un incidente aislado, la actitud hostil continua merece la declaratoria.
o Alineacion con una de las partes procesales en base al motivo:

Voluntario por lazos a una de las partes procesales .- cuando el testigo se encuentra
ligado al demandante o al demandado por mantener con este una relacion
interpersonal (laboral, amistosa u amorosa), lo que conlleva a que se alinee con sus

intereses manifestar hostilidad.

Voluntario por conveniencia.- cuando el testigo manifiesta hostilidad a una de las
partes procesales en razdn de recibir un beneficio que puede ser un favor o un lucro

monetario, etc.

Obligado por situaciones dolosas.- cuando la participacion del testigo proviene del
dolo de una de las partes procesales, quien impone presiones econdémicas,
psicoldgicas, realiza amenazas a la integridad del testigo o de terceros de su

interés, entre otras.

1.3.1 Caracteristicas de la personalidad del Testigo Hostil

La hostilidad comprende un amplio espectro de actitudes y demostraciones
negativas, segun la Fiscal Superior Faviola Campos Hidalgo en su estudio
Clasificacién de Testigos en Litigacion Oral, son aspectos negativos de la personalidad
de un testigo el expresarse con rodeos o ambigledades, de manera artificiosa, con
actitud arrogante o prepotente, dados a quejarse o autocompadecerse, o dar la
impresion de ser vengativos. (2023, p. 59)



1.4 NATURALEZA JURIDICA DEL TESTIGO HOSTIL

La figura del testigo hostil es de naturaleza procesal, se desarrolla al momento
de préctica de prueba testimonial, la existencia de esta figura esta ligada a la necesidad
de una herramienta para hacer frente los testigos cuya actitud hostil pueda poner en
peligro una causa judicial al volver infectiva la prueba de su testimonio. La
consecuencia directa de la aplicacion de esta figura varia dependiendo del sistema legal
que la contemple, aunque la linea seguida es otorgarle al interrogador que se encuentre
frente a un individuo que ha demostrado manifiestamente su oposicion u ausencia de
animo de colaboracion dentro del interrogatorio (o contrainterrogatorio), la posibilidad

de modificar la tipologia de preguntas empleables como se vera a continuacion.

1.4.1 Testigo Hostil en el Common Law

The Hostile Witness, o en espafiol Testigo Hostil, es una forma juridica cuyo
concepto no debe confundirse, como se explicd anteriormente, la figura posee un
ambito de aplicacion distinto al provenir de un sistema legal (Common Law) diferente
al que predomina en Latinoamérica (Civil Law), por ello las caracteristicas distan
significativamente. Para empezar, en Estados Unidos, manifestante del derecho

anglosajon, el Testigo Hostil tiene su relevancia unicamente en el &mbito penal.

Por ello, los parametros de aplicacion y la naturaleza de la figura juridica
podrian cotejarse mas no mezclarse con los presentes en el derecho ecuatoriano, ya
que, los procedimientos penales del derecho anglosajon contemplan situaciones

distintas bajo las cuales se puede solicitar a la autoridad declarar al testigo hostil.

El Hostile Witness, puede ser un testigo que ha sido llamado con la expectativa
de que daréa testimonio favorable para la parte que lo llama, pero que demuestra ser
reacio o adverso, para completa sorpresa de la parte que llama (Poitier v. State, 1974),
lo que en otras palabras se entiende como la situacion en la que la una parte ha llamado
a testificar a quien considero estar de su parte, sin embargo, al practicarse el
testimonio, inesperadamente se comporta de manera adversarial, con tanta hostilidad
que vuelve necesario solicitar al juez que se le permita al interrogador tratar al testigo
como si hubiese sido traido por la parte contraria. En este contexto, el procedimiento
penal prevé el desarrollo de leading questions, que se puede traducir como preguntas
inductivas, 0 sugestiva, como consecuencia a la declaratoria, siendo la idea

contrarrestar el perjuicio que dicho testigo comprometido pretenda causar.



1.4.2 Testigo Hostil en Civil Law: Latinoamérica

Entendiendo que la figura estudiada no pertenece originariamente a
Latinoamérica, hay varios paises donde no existe la configuracion del testigo hostil
como figura capaz de producir efectos juridicos sobre la manera en la que se lleva a
cabo el interrogatorio, sino que se estudia solamente desde el enfoque de las técnicas
de litigacion oral que se puedan emplear para lidiar con la situacion de encontrarse
ante un testigo hostil. Asi mismo, no la vemos en los procesos penales, si no civiles

como es el caso ecuatoriano.

El Dr. Hesbert Benavente Chorres, estudiado en Peru, Argentina y México,
considera que “en efecto, el testigo quien calculadamente oculta o tergiversa la
informacion que le es cuestionado durante el examen directo, justifica la presencia de
instrumentos normativos, como las preguntas sugestivas, para evitar que la mentira se
apodere del juicio” (2015, pp. 274-277).

1.5 EL TESTIGO HOSTIL EN EL ECUADOR

En materia procesal no aplicable para temas constitucionales, electorales, o
penales, el Cddigo Organico General de Procesos, es la norma principal, que si bien
abarca disposiciones legales para procedimientos en los que la controversia objeto de
la litis sea de naturaleza civil, también contiene normativa para procedimientos
contenciosos administrativos y contenciosos tributarios. Ahora bien, este cuerpo legal,
respecto del testigo hostil preveé lo siguiente en su Titulo 1l Prueba, Capitulo | Reglas

Generales, Articulo 177, numeral 7:

Art. 177.-Forma de la prueba testimonial. Toda prueba testimonial mediante
declaracion seré precedida del juramento rendido ante la o el juzgador. La o el
declarante deberd estar asistido por su defensora o defensor, bajo sancién de

nulidad. Se seguiran las siguientes reglas:

7. Podran formularse preguntas sugestivas sobre temas introductorios que no
afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacién ya aportada por la
o el declarante o la o el juzgador haya calificado al testigo como hostil.
También estan permitidas en el contrainterrogatorio cuando se practique la
declaracion de una parte a pedido de la otra. (Cédigo Organico General de
Procesos, 2015)



Como se mencionado reiteradas veces a lo largo de este trabajo investigativo,
el testigo hostil no se encuentra mayormente normado, no existe otro articulado que
profundice en la caracterizacion, ni un reglamento para su aplicacion, o jurisprudencia
que verse sobre el tema. Esto se debe, segun los profesionales de la materia a que se
trata de una figura relativamente nueva que requiere de los jueces para ser aplicada,
pero estos al no encontrarse muy familiarizados con la misma prefieren obviar su
aplicacion, respecto de aquella opinién, consider6 que nueva no es la palabra adecuada
considerando que han transcurrido més 8 afios desde la promulgacion del COGEP.

1.6 CIERRE DE IDEAS DEL CAPITULO PRIMERO

En los ultimos afios las criticas en contra de los sistemas de administracion de
justicia y la manera clésica de legislar en los paises que dependen de un 6rgano
parlamentario se han acrecentado, la sociedad avanza a pasos de gigantes y el derecho
intenta seguirle la marcha, lo que representa un desafio constante para el poder

legislativo.

Autores como el Dr. Josep Redorta, manifiestan que ante esa deslegitimacion
de la administracién judicial, se intenta compensar con la inflacion legislativa (2009,
p. 29). Es decir, se expiden leyes y disposiciones normativas excesiva y
apresuradamente, pero estas terminan generando contradicciones, o0 traen consigo
problemas de aplicacion, situacion que a criterio propio, precisamente ocasiona la
ausencia de reglamentacion y parametros de aplicacion que aquejan a la figura del
testigo hostil.

Hasta lo abordado se puede concluir que la figura no nace para ser aplicada en
el derecho civil ni en un marco como el ecuatoriano, el vacio legal denota un problema
juridico que debe ser abordado precautelando los principios Yy garantias

constitucionales.
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CAPITULO 2: EL PROBLEMA JURIDICO

2.1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA JURIDICO

Las nociones juridicas por su intima relacién con el lenguaje se encuentran
aquejadas de los problemas de vaguedad y ambigledad propios de la textura abierta
del lenguaje (Hart, 1961), es por ello que en derecho se esgrimen grandes debates
tedrico-conceptuales, su revision es clave para comprender los elementos y
caracteristicas particulares de las figuras juridicas, lo que para el legislador representa

las pautas necesarias para normar sobre objetos determinados.

En la presente tesis se demostrara que esta insuficientemente reglada la figura
estudiada, puesto que, si bien existe el Testigo Hostil en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, dentro de la normativa existente no se preven normas que contengan los
supuestos de aplicacién de esta figura, o que se delimite el alcance de esta,
sometiéndose el articulado a una vaguedad que impide, en la practica legal, su
aplicacion en los juzgados y tribunales de la repablica, esta vaguedad se debe a que
los legisladores se dispusieron a crear un articulado poco o nada detallado, que deja
tras su lectura una serie de preguntas sin respuesta, configurandose el problema
juridico de VACIO LEGAL en la norma:

Art. 177.-Forma de la prueba testimonial. Toda prueba testimonial mediante
declaracion sera precedida del juramento rendido ante la o el juzgador. La o el
declarante debera estar asistido por su defensora o defensor, bajo sancion de
nulidad. Se seguiran las siguientes reglas:

7. Podran formularse preguntas sugestivas sobre temas introductorios que no
afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacion ya aportada por la
0 el declarante o la o el juzgador haya calificado al testigo como hostil.
También estan permitidas en el contrainterrogatorio cuando se practique la
declaracion de una parte a pedido de la otra. (Cddigo Organico General de
Procesos, 2015)

Si de la lectura del articulo precedente, en calidad Gnica mencion expresa de la
figura estudiada dentro de un cuerpo normativo aplicable al contexto, se pretendiese
que un profesional del derecho pueda solicitar al Juez que constituya como testigo
hostil a determinado testigo compareciente, o si el Juez mismo pretendiese aceptar o

negar esta solicitud, ambos se enfrentarian a las siguientes interrogantes:
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¢, Cudles son las caracteristicas de un Testigo Hostil?

¢Cuales son los parametros que tiene el Juez para calificar al testigo como

hostil?

¢Cual es el grado de hostilidad que debe presentar el testigo para calificarse

como testigo hostil?

¢ QUué se entiende por “hostilidad” en el marco juridico ecuatoriano?

Asimismo, de ser aceptada la solicitud realizada al juez, y declararse el testigo
como Testigo Hostil, permitiéndose al interrogador realizar preguntas sugestivas,

surgen nuevas cuestiones:

¢ Cudl seria el grado de sugestividad que pueden contener las preguntas que por
la declaratoria de hostilidad son ahora permitidas en el interrogatorio o

contrainterrogatorio?

¢De qué se valieron los legisladores para justificar la practica de preguntas

sugestivas prohibidas expresamente el articulo 176 del COGEP?

Pudiendose, por la textura abierta del lenguaje, generarse una infinidad de
preguntas, nos limitamos a las antes citadas como forma de evidenciar la existencia de
un vacio legal, un problema juridico que implica que hay nulas fuentes normativas
para dar respuesta a las preguntas planteadas, situacion que se vulnera el derecho de
Seguridad Juridica del Articulo 82, que indica que derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008)

Un vacio legal, también llamado laguna legal, se caracteriza por ser un espacio
aquejado de inexistencia normativa. “Inexistencia de regulacién para un supuesto de
hecho, que no ha sido contemplado por el ordenamiento” (Real Academia Espafiola &
Colaboradores, 2022), siguiendo esta linea de pensamiento, los supuestos de hecho no

regulados serian los planteados en las preguntas precedentes.
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2.2. FUENTES DE ANALISIS PARA LA RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO

Una actividad que caracteriza al derecho es su busqueda de regular mediante
normas que contengan presupuestos de hecho descritos con palabras generales la
mayor cantidad posible de casos especificos, ya que, esto significa un campo de
aplicacion de mayor amplitud, que en el supuesto de que la norma sea justa y bien
pensada, garantizaria que su existencia dentro del ordenamiento juridico resulte

verdaderamente beneficiosa para la sociedad.

Sin embargo, una norma confusa, oscura, o que simplemente no contempla los
supuestos de hecho necesarios para que pueda, en la practica, ser aplicada, es
inoficiosa, situacion que se ve demostrada en las cortes y tribunales del pais, donde la
aplicacion de la figura de Testigo hostil se encuentra poco o nada documentada, siendo
el caso, que los mismos jueces evitan aplicarla por el desconocimiento de parametros

para su aplicacion. (Cuadros Afiazco, 2018)

Por ello se debe poner sobre la mesa la posibilidad de que este vacio legal
afecte el principio de seguridad juridica. “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008). Ocurre entonces, que para resolver el problema
juridico que se ha venido planteando, se deberd revisar las fuentes del derecho
aplicables a la materia, criterios profesionales y los vertidos por el 6rgano legislativo.

2.2.1. Discusiones Legislativas en la Asamblea Nacional

El 12 de mayo de 2015, sesiond la Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, que como érgano legislativo, tuvo la potestad, entre otras, de debatir,
rectificar, objetar, para finalmente aprobar el Proyecto del Cédigo Organico General
de Procesos, en lo pertinente, el Economista Rafael Correa Delgado, en aquel tiempo,
como Presidente de Republica, objeté el numeral 7 , del articulo 177, sugiriendo que
para evitar una aplicacion indebida, “...se deberia sustituir el término hostil, que podria
entenderse como contrario 0 enemigo, por una frase que aluda a la rusticidad del

testigo, que es lo pretendido por la doctrina en la materia” (Acta 328, 2015, p. 28).
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Ante lo cual la Comisién de Justicia y Estructura del Estado respondid, “que
se incurre en un error al equiparar los terminos rustico y hostil, puesto que el primer
caso alude a la educacion del testigo, mientras que en el segundo caso nos referimos a
la parcialidad del testigo” (2015, pp. 28-29).

Entre las cosideraciones medulares vertidas en dicha Sesion con Acta No. 328,
se encuentra la solicitud de la Comision al Pleno de la Asamblea de ratificar el texto
normativo del numeral 7, articulo 177 del proyecto, por cuanto representaria un
verdadero avance al COGEP en la préactica testimonial, entendiendo que aunque por
regla general se deba efectuar un examen directo, en el caso de los testigos hostiles,
quienes se presentan con el objetivo de declarar en beneficio de la teoria del caso de
la parte que los Ilamo a testificar, para tratarse con ellos la Gnica opcion para obtener
informacion Util es la declaratoria de testigo hostil, misma que conlleva a la posibilidad

de realizar preguntas sugestivas. (2015, p. 63)

2.2.2. Leyes de la Republica

Si bien los vacios legales son un problema juridico, cierto grado de
incompletitud es inevitable, la premisa de un legislador es el compromiso constante de
alternar entre un ordenamiento juridico estatico (uniforme), y dinamico (con capacidad
de evolucionar). ElI Cédigo Organico General de Procesos es la norma que contiene
los supuestos principales para la sustanciacion de ciertas litis, y es directamente
aplicable en los siguientes parametros: “Art. 1.-Ambito. Este Codigo regula la
actividad procesal en todas las materias, excepto la constitucional, electoral y penal,
con estricta observancia del debido proceso” (2015, p. 1).

Ahora bien, en el marco penal, normado por el Codigo Organico Integral Penal,
el COGEP es de aplicacion supletoria, opera para los casos en los que se requiera
regulacion respecto de un supuesto no contemplado en el COIP, este Gltimo no prevé
la figura del testigo hostil, pero si menciona las preguntas sugestivas:

Art. 502.- Reglas generales.- La prueba y los elementos de conviccion,

obtenidos mediante declaracion, se regiran por las siguientes reglas:

16. No se podran formular preguntas sugestivas en el interrogatorio, excepto

cuando se trate de una pregunta introductoria o que recapitule informacion ya

entregada por el mismo declarante.

17. Podran hacerse preguntas sugestivas durante el contra examen. (2014, pp.

160-162)
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Lo que quiere decir, que en materia penal, si bien la ley no contempla la figura
del testigo hostil, permite la misma consecuencia de la declaratoria en los siguientes
casos:

o Preguntas introductorias o de recapitulacion de informacion entregada por
quien declara.

o Durante el contra examen.

Sin necesidad de ser solicitado ni aprobado por el juez, en los casos antedichos
automaticamente la regla prevé que se puedan realizar preguntas sugestivas sin que
estas puedan ser objetadas, pero en todo caso, este seria un abordaje en materia penal,
distinto a lo que nos compete profundizar en este estudio. En definitiva existen
menciones relacionadas pero no directamente aplicables a la determinacion de
requisitos basicos para la operatividad de la figura juridica analizada, denotandose el

vacio legal.

2.2.3. Sobre la inexistencia de Jurisprudencia

El objeto de analisis del presente estudio presenta dos desafios para el
desarrollo de jurisprudencia, estos se encuentran concatenados. Primero, que el vacio
legal descrito comprende la inexistencia de parametros de aplicacion de la figura del
testigo hostil lo que ocasiona como consecuencia obvia la inaplicabilidad de la misma.
Siguiendo esta linea de ideas las cortes ecuatorianas no pueden desarrollar sentencias

vinculantes que aborden el uso de una figura no aplicada en la préactica.

Segundo, ademas del problema juridico, existe un problema de naturaleza
social, que viene a ser el recelo de los jueces en aplicar una figura de la que no se
encuentran complemente inteligenciados lo que perpetua el ciclo de carencia de
jurisprudencia. Si bien pudiese el juez aplicar la figura haciendo uso de su
discrecionalidad y sana critica esto presupone una especie de pérdida de control al
permitirse la realizacion de preguntas sugestivas en la practica la prueba testimonial,
y ante consecuencias desconocidas los prudentes prefieren tomar otras alternativas

provenientes de la practica del derecho ecuatoriano mas que del mismo COGEP.
2.2.4. Testigo Hostil en la Practica del Derecho Ecuatoriano

Si bien el analisis practico podria aparentemente alejarse de las fuentes para la

resolucién de un problema juridico, la observacion, nos permite construir una
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perspectiva de lo que realmente sucede en las Cortes y Tribunales ecuatorianos, asi
como la manera en que los abogados, abogadas y jueces se las ingenian para abordar
la situacion, esto con miras a disefiar posteriormente un enunciado normativo que

pueda ser aplicado a cabalidad en el Ecuador.

Para la realizacion concreta de este punto se conversd con profesionales y
autoridades judiciales de distintas partes del Ecuador; de la muestra consultada
ninguno aplicd o escuchd de la aplicacion efectiva de esta figura, situacion que se
concuerda con los resultados de otros estudios del Testigo Hostil y su aplicacion como

el del Abogado Rosales Mifio. (La declaratoria de testigo hostil, 2020)

Entonces, ¢Qué ocurre en la practica cuando se presenta un Testigo Hostil?, la
respuesta se encuentra en las técnicas de litigacion oral. Al respecto (Campos Hidalgo,
2023) resume recomendaciones destinadas a los ABOGADOS para abordar al testigo
hostil descrito por (Carofiglio, El arte de la duda, 2010):

1. Finalidad clara: poner en duda la credibilidad del testigo, que reconozca los
aspectos que se apegan a nuestra teoria del caso y rechace los que vayan en
contra de esta. 2. Atacar a la Credibilidad del Testigo: cuestionar la
informacion que este suministre, las circunstancias en las que haya obtenido la
informacion, y su probidad como individuo. 3. Bdsqueda de contradicciones:
encontrar los puntos contradictorios entre los hechos y las declaraciones
anteriores del testigo, inclinando la situacion a que se crea que este es capaz de
ocultar o tergiversar hechos. 4. Anarquia controlada: no es necesario seguir un
orden cronoldgico con las preguntas, se puede centrar la narrativa en los puntos
que aporten a lo que se desea probar. 5. Evitar enfrentamientos directos:
manejar en la medida posible las interacciones para que haya tensién solo
cuando nos pueda beneficiar y no en situaciones en nuestra contra. 6. Manejo
del lenguaje corporal: transmitir confianza, a través de la mirada, la postura, el
rostro y las manos. 7. Manejo del lenguaje verbal: no dejarse frustrar por el
testigo hostil, continuar con comunicacion asertiva interviniendo cuantas veces
sea necesario para lograr el establecimiento de los hechos en la manera
esperada. 8. Uso de preguntas abiertas: permiten que el testigo aporte mas
informacion y pueda en ocasiones perder control de su testimonio. 9. Ritmo del

interrogatorio: debe adecuado y calmo cuando se requiere o rapido para causar
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impacto, sin afectarse la comprension del juez del testimonio. 10. No preguntar
aquello cuya respuesta no conocemos: sirve para mitigar los riesgos de una
respuesta que perjudique. (Clasificacion de Testigos en Litigacién Oral, 2023,
pp. 50-58)

2.2.5. Legislacion Comparada

En Per(, su equivalente al COGEP, se denomina Texto Unico Ordenado del
Caodigo Procesal Civil y en lo pertinente, no contempla la figura del Testigo Hostil,
por aplicacion supletoria la disposicion del Art. 217, dispone que “las preguntas
oscuras, ambiguas, impertinentes o indtiles, seran rechazadas, de oficio o a solicitud
de parte, por resolucion debidamente motivada e inimpugnable” (1993). Respecto de
la posibilidad de realizar preguntas sugestivas, no se prohiben ni se permiten. Sin
embargo, en Materia Penal Pert en su Nuevo Codigo Procesal Penal, adapta al derecho
anglosajon, permitiendo las preguntas sugestivas como excepcion en los

contrainterrogatorios.

En Colombia, en el &mbito procesal civil, no se regula el Testigo Hostil, por su
parte en materia penal la normativa procedimental pertinente la recoge la Ley 906 de
2004, misma que en su art. 391 establece que en el interrogatorio cruzado: “No se
podran formular preguntas sugestivas ni se insinuara el sentido de las respuestas”
(Codigo de Procedimiento Penal, 2004). En esencia se establece una prohibicion
expresa a la formulacion de preguntas sugestivas, sin embargo, este ordenamiento
juridico reconoce la existencia del testigo hostil en el proceso penal como un
calificativo, no se ha desarrollado la figura estudiada en el codigo procedimental civil

comparable al COGEP ecuatoriano.

En Argentina, la figura del Testigo Hostil existe en el campo penal, donde la
ley y doctrina versan sobre supuestos de hecho para la aplicacion de dicha figura, que
también da como resultado la posibilidad de realizar preguntas sugestivas. (Garcés
Cordova et al., 2023)
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CONCLUSIONES

Considerando el andlisis realizado en el presente trabajo de titulacion, hemos
podido concluir, que efectivamente existe dentro del Cédigo Organico General de
Procesos, un vacio legal en la figura del Testigo Hostil, especificamente respecto de
los pardmetros minimos para su aplicacion, la redaccion vaga del numeral 7, articulo
177 del COGEP, no permite lograr su uso en la practica del derecho ecuatoriano. Este
vacio legal a su vez genera una posible antinomia entre el numeral 7 del articulo 177
y el articulo 176 que define las preguntas sugestivas como objetables, ya que el
COGEP propone una excepcién al Art. 176 sin parametros de aplicacion que la

justifiquen poniéndose en juego la seguridad juridica.

Bajo nuestro criterio, el error proviene de normar la figura del Testigo Hostil
como si se estuviese en el derecho anglosajon. EI Hostile Witness, puede funcionar en
paises como Estados Unidos, donde el derecho de casos permitiria enriquecer los
parametros de aplicacion de la figura sin necesidad de que la redaccion del enunciado
normativo que la contenga deba ser muy detallada, por ende, volviendo al Ecuador, si
se pretendid incluir esta figura como un “verdadero avance al COGEP” (Asamblea
Nacional, 2015), se debid precautelar que nuestro sistema legal requiere de normativa
detallada pues aqui el derecho proviene principalmente del ente legislativo y no de los

jueces.

Por otra parte, el ambito de aplicacion del COGEP se contrapone a la naturaleza
juridica que histéricamente se le ha atribuido al Testigo Hostil como figura de los
procedimientos penales, es decir, la doctrina ha desarrollado la necesidad en los
procedimientos penales, y no civiles como los regulados por el COGEP, asi bien lo
han hecho paises vecinos como Perl, Colombia y Argentina, reconociendo a los
testigos hostiles en materia penal, asi como nuestro COIP prevé la posibilidad de

realizar preguntas sugestivas.

Ahora bien, al sustanciarse un procedimiento recogido por el COGEP, es cierto
que en las audiencias se presentan testigos hostiles, visto desde la Optica real, cuando
los llamados a testificar de manera voluntaria o forzosa se comportan con hostilidad
(agresividad, ambigiedad, rodeos, insultos, etc.) al rendir su testimonio, esta
problematica requiere una solucion, que para los legisladores ecuatorianos fue incluir

la declaratoria de Testigo Hostil que da paso a la realizacion de preguntas sugestivas.
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En base a lo antes expuesto como conclusion final hemos llegado al criterio de
que no cabe cuestionarse si se necesita una figura que norme a los testigos hostiles, lo
que si cabe cuestionarse es si la actual figura se ajusta al ordenamiento juridico
ecuatoriano. Nosotros creemos que no es el caso, pues, un analisis linguistico y juridico
de lo que serian preguntas sugestivas, da la comprension de que estas se disefian para
sugerir una respuesta, situacion que podria inducir al error, poniendo en peligro la

credibilidad de la prueba testimonial.
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RECOMENDACIONES

1. La Corte Constitucional en ejercicio de funcion de defensa del orden
constitucional deberia revisar y emitir un criterio interpretativo de la figura del
Testigo Hostil, analizando también la naturaleza de las preguntas sugestivas y su
cabida en nuestro ordenamiento juridico con un marco tan fuerte de garantias y
derechos.

2. Reformar el numeral 7 del articulo 177 del COGEP, modificando la figura del
testigo hostil, dejando a un lado las preguntas sugestivas sin ignorar la existencia

de la problematica, la presente tesis propone el siguiente cambio:

Redaccidn original:

7. Podran formularse preguntas sugestivas sobre temas introductorios
que no afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacion ya
aportada por la o el declarante o la o el juzgador haya calificado al
testigp como hostil.  También estan permitidas en el
contrainterrogatorio cuando se practique la declaracion de una parte a

pedido de la otra.
Redaccion propuesta:

7. Podran formularse preguntas sugestivas sobre temas introductorios
que no afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacion ya
aportada por la o el declarante. El juzgador incitara al testigo hostil a
participar activa y efectivamente del interrogatorio vy
contrainterrogatorio cuando se practique la declaracién de una parte a
pedido de la otra.

3. De reformarse el articulo se requeriria abordar el problema con la realizacion de
guias practicas para el manejo de testigos hostiles, sin necesidad de permitirse la

realizacion de preguntas sugestivas.
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