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Resumen

El presente trabajo aborda el tema de la indefension en el Derecho. Se realiza un analisis de lo que
ha significado el derecho de defensa como derivacion del derecho de igualdad y su reconocimiento
normativo en sentido general. Aunque se hace énfasis en las leyes penales de la Republica del
Ecuador, el objetivo esencial esta dirigido a resaltar la necesidad del desarrollo doctrinal de la
significacidn que debe ofrecerse al estado de indefension, utilizado en las leyes para fines diversos.
Destacar la relevancia juridica de lo que significa dejar en estado de indefension a una parte
procesal cuando se le priva ilegalmente de los medios necesarios para ejercer sus derechos es la
contribucion mas importante que se realiza.

Palabras clave: lgualdad; derecho de defensa; estado de indefension.

Abstract

This paper addresses the issue of defenselessness in law. An analysis is made of what the right of
defense has meant as a derivation of the right to equality and its normative recognition in a general
sense. Although emphasis is placed on the criminal laws of the Republic of Ecuador, the essential
objective is aimed at highlighting the need for doctrinal development of the meaning that must be
offered to the state of defenselessness, used in the laws for various purposes. Highlighting the legal
relevance of what it means to leave a procedural party in a state of defenselessness when it is
illegally deprived of the necessary means to exercise its rights is the most important contribution
made.

Keywords: Equality; defense rights; defenselessness.

Resumo

Este trabalho aborda a quest&o da indefesa no Direito. E feita uma analise do que o direito de defesa
significou como uma derivacdo do direito a igualdade e seu reconhecimento normativo em um
sentido geral. Embora se dé énfase ao direito penal da Republica do Equador, o objetivo essencial
é destacar a necessidade de aprofundamento doutrinario da significacdo que deve ser oferecida ao

estado de indefeso, utilizado nas leis para diversos fins. Destacar a relevancia juridica do que
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significa deixar uma parte processual indefesa quando esta € ilegalmente privada dos meios
necessarios ao exercicio de seus direitos é a contribuicdo mais importante que se faz.

Palavras chave: Igualdade; direito de defesa; estado indefeso.

Introduccion

En razon del ejercicio de los derechos de las personas es que se configura el proceso como garantia
constitucionalmente reconocida, fundamentado en el principio de igualdad. Desde el punto de vista
constitucional, se expresa la igualdad juridica en el mismo reconocimiento de los derechos y
equivalente ejercicio para todos, sin distincion o menosprecio para ningin sector dentro de la
sociedad.

La igualdad constituye una aspiracion que poseen las partes en el proceso, y todas aquellas personas
que pudieran constituirse en intervinientes en un asunto judicial. Es un principio basico que ha de
guiar la actuacion de las personas que reclamen un derecho determinado asi como sus contrarios,
quienes contardn con las mismas armas 0 mecanismos procesales para realizar sus alegaciones,
proponer sus pruebas, ejercer sus derechos, interponer recursos y en general, tener las mismas
oportunidades sin ninguna diferenciacion, salvo las propias de su posicion procesal. Sefiala (Ortells
Ramos, 2003, pags. 257-258) que la igualdad “implica, en primer término, que toda persona tenga
las mismas posibilidades de acceso a los tribunales, para disponer de un chance igual de
reconocimiento y tutela de los derechos e intereses que haga valer”. Significa que todas las personas
deben recibir un trato igual ante las autoridades.

La igualdad procesal resulta de una meridiana claridad en procesos como el civil en el que las
partes se encuentran en absoluta situacion de paralelismo ante el 6rgano jurisdiccional. Sin
embargo, en el &mbito penal la igualdad no es tratada igual, dado que el proceso se produce entre
el Estado y una persona natural, generalmente, pues son pocas las personas juridicas juzgadas, y
en el caso de la persona individual puede ser sometida a medida cautelar de prision preventiva
desde los primeros momentos de las investigaciones, cuando esta fuere procedente en atencion al
cumplimiento de los presupuestos procesales pertinentes.

Esto quiere decir que a una de las partes en el proceso penal, en este caso el procesado, sin haber
sido declarado culpable, puede imponersele una medida cautelar que significa privarlo de libertad

mientras su contrario que es el Estado se encuentra armado de 6rganos que proceden a investigarlo,

1444 Vol. 7, ndm. 3, Julio-Septiembre 2021, pp. 1442-460
Carlos Eduardo Durén Chavez, Marily Rafaela Fuentes Aguila



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818 —
Vol. 7, nm. 3, Julio-Septiembre 2021, pp. 1442-1460 T

g

A TIURL AN

El estado de indefension y su relevancia en el derecho. Aspectos constitucionales y penales

acusarlo y juzgarlo. De ello se desprende que en el proceso penal es imprescindible el derecho a la
defensa como medio de garantizar la igualdad entre partes que originariamente son desiguales.

En cualquier Estado, el poder penal esta compuesto por un conjunto de 6rganos, organismos e
instituciones que el propio Estado ha creado para investigar, acusar y juzgar delitos, y ese grupo de
Organos se encarga de procesar a una persona que ha sido sospechosa de haber cometido un posible
hecho punible. Es ahi donde nace la necesidad del derecho de defensa como manifestacion del
principio de igualdad, un poco para equilibrar el desbalance que se produce en el proceso penal.
La defensa viene a respaldar a los ciudadanos en su derecho de procurar el amparo en el proceso
judicial y de garantizar los mecanismos procesales que respondan y hagan efectivo el derecho a la
igualdad. Cuando no se respeta el principio de igualdad constitucionalmente regulado, se provoca
un estado de indefension inadmisible en el proceso de enjuiciamiento, y a su vez, se conculca el
derecho-garantia del debido proceso.

Si bien la indefension pudiera parecer un concepto de facil comprension, en realidad la doctrina,
que suele no ser pacifica en casi ningun concepto, tampoco logra serlo en relacion con este término.
También en las normas juridicas se utiliza este mismo concepto para diversas situaciones en las
gue no es posible que pueda ser interpretado de modo similar.

En el presente trabajo se pretende reflexionar acerca de la necesidad de distinguir los usos relativos
al estado de indefensidn y sobre todo, sentar un precedente para profundizar en aquellas situaciones
procesales que pueden provocar ese estado en materia penal. En Derecho Penal, tanto procesal
como sustantivo el estado de indefension se reitera en diferentes preceptos con distinto sentido y
alcance.

El andlisis exegético de las normas juridicas y el estudio de la doctrina permite acotar las
consideraciones fundamentales en torno a esta problematica. Se establece la relacion entre el
derecho de defensa, la igualdad, el estado de indefensidn y se citan algunos preceptos legales de
obligada referencia. Se intenta disefiar el trayecto a partir del analisis de las cuestiones generales
sobre el derecho a la defensa y el estado de indefension y luego contrastar la normativa
internacional y constitucional de algunos paises de la region latinoamericana. En relacion con la
literatura revisada, se analizan los criterios de diversos autores: Rosseau Jascques (1836), Heller
(1942), Seco Villalba (1947), Locke (1949), Cabanellas (1968), Pérez Royo (1997), Sanchez Rubio
(2003), Greif (2005), Diez-Picazo (2008), Montero Aroca (2016), entre otros.
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Desarrollo

El estado de indefension es utilizado en todas las ramas del Derecho y a veces de manera diversa
dentro de la misma materia, por ejemplo, en la normativa constitucional, en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal y en el Codigo Organico de la Funcion Judicial del Ecuador, en ocasiones, se alude
al estado de indefension como una situacion de inferioridad de las personas, que condujo al
legislador a proveerlas de un defensor publico. En tal caso la norma juridica tributa a la igualdad y
a la tutela judicial efectiva pues lo que se ofrece es la garantia de que las personas puedan contar
con un defensor para efectuar sus peticiones.

También se utiliza la categoria de estado de indefensidn en materia penal cuando se expresa en el
delito de asesinato que el autor coloca en estado de indefension a su victima para darle muerte o se
aprovecha de ese estado. En tales supuestos se incluye tanto a la persona que por las condiciones o
circunstancias en que se encuentra en ese momento no puede defenderse, como al nifio, anciano o
incapacitado que por sus condiciones fisicas no puede valerse por si mismo y asi ocurre en algunos
otros delitos contra la integridad sexual o contra la nifiez.

Otro tanto sucede en el orden procesal, cuando se alude a la indefensién de quien no puede contar
con un abogado, como cuando al procesado se le toma declaracion sin hacerle saber sus derechos
de no declarar o del derecho a escoger un abogado. Acontece también cuando se deniega un recurso
que debid ser admitido o cuando no se le notifica a las partes las decisiones judiciales, entre otros
tantos momentos, que debian ser precisados como estados de indefension desde el punto de vista
legal, pues de lo contrario, pudieran ser arbitrariamente interpretados.

El hecho de que no esté suficientemente despejado, doctrinal o legalmente lo que es indefension,
dificulta su aplicacion en el orden practico. La defensa, antes que derecho positivo, constituye una
fuerza que tiene su esencia en el instinto de conservacion. Se trata de un poder que la naturaleza ha
dado al hombre para proteger su existencia y asegurar el desarrollo de su personalidad. El
fundamento natural de la defensa afirma su peculiar caracter ilimitado y absoluto; por tanto, la
defensa, como poder, deviene en facultad que no reconoce mas limite que aquel que suministra una
eficaz proteccion y seguridad a la persona.

Se infiere entonces, que si la defensa como poder, es ilimitada, lo seguird siendo bajo cualquier

modalidad que asuma, como medio de garantizar las condiciones necesarias para el desarrolloy la
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conservacion de la vida humana. Ya sea a la persona o a los bienes, la defensa serd siempre una
energia destinada a procurar seguridad e igualdad frente a otros.

El poder de defensa en el estado de libertad natural constituye el auxiliar subjetivo que obra como
agente fisico encargado de suministrar una autoproteccién existencial. Asi, sostuvo Locke lo
siguiente: Y para que, frenados todos los hombres, se guarden de invadir los derechos ajenos y de
hacerse dafio unos a otros, y sea observada la ley de naturaleza, que quiere las manos de cada cual,
por lo que a cada uno alcanza el derecho de castigar a los transgresores de dicha ley hasta el grado
necesario para impedir su violacion". (Locke, 1949, pag. 5)

En el estado de naturaleza hay también un orden que respetar y cuando esa garantia natural resulta
vulnerada, el individuo debe recurrir a sus propios medios para preservarse de los males que lo
amenazan y para defender los bienes que constituyen su patrimonio moral y material. Ese
sentimiento natural a conservar la vida, la integridad fisica y resguardar cuanto forma el patrimonio
personal es el derecho de defensa, como derecho consustancial al género humano. (Seco Villalba,
1947, pags. 1-3)

Fuera del orden subjetivo que fundamenta la relacion que existe entre la defensa y la existencia del
hombre situado en un estado de libertad natural, existe una realidad histérica; en la que la
caracteristica esencial del Estado, es el ejercicio de un poder coactivo superior, al cual se somete
el ser humano y con ello se opera una racionalizacion juridica del poder subjetivo de defensa que
se convierte en un derecho objetivo.

El Estado se revela como el sujeto de la voluntad que impone los preceptos juridicos y como la
fuente suprema de imputacidén normativa; constituye el poder supraordenador del orden juridico,
necesario para hacer posible la vida en sociedad. Nace, entonces, por y para la seguridad juridica
de la sociedad, lo que define Heller cuando sostiene "La institucion del Estado aparece, de esta
manera; justificada por el hecho de ser una organizacion de seguridad juridica y solo por ello"
(Heller, 1942, pag. 249).

La seguridad juridica que proporciona el Estado viene a sustituir la accion de autotutela personal
de los derechos del hombre y en tal sentido el Estado se erige en supremo protector de la persona
impartiendo una justicia impersonal y objetiva. Dentro de esa intervencion coactiva del Estado al
asumir por medio de sus 6rganos especiales la proteccion y la defensa del hombre, ordena la

conducta mediante normas juridicas.
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Esta situacion de la seguridad juridica que ofrece el Estado a cada miembro de la sociedad, a
cambio del dominio de la voluntad juridica, es lo que ha interpretado (Rosseau Jascques, 1836,
pag. 7) vy justifica en la teoria contractual expresando, "lo que el hombre pierde por el contrato
social, es su libertad natural y un derecho ilimitado a todo lo que intenta y que pueda alcanzar; lo

que gana, es la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee".

Tanto en el Estado de Derecho como en un Estado de derechos y justicia no hay mas defensa licita
y legitima que la actuada en juicio, y no aquella que el ciudadano ejercite por si, pues solo como
excepcion, el Estado justifica que alguna persona actle por si mismo en defensa de los derechos
que deben discutirse ante un juez. Puestos en la balanza de la justicia, el derecho natural a
defenderse y el sometimiento al poder publico politico del Estado que deviene, entre otros, en el
ejercicio del poder-deber de administrar justicia, emerge como Unica manifestacion legitima,

compatible con el ordenamiento juridico estatal, la defensa en juicio.

Desde que se establece y reconoce un orden juridico, el hombre, en principio, ya no es
absolutamente libre para defenderse con la fuerza de su propia mano; sino con el poder que le
otorga la ley; es decir, al derecho de la fuerza le sustituye la fuerza del Derecho. El Estado debe
erigirse para defender al débil contra el poderoso, para evitar la lucha entre los fuertes; para
asegurar la paz entre los seres humanos y proteger la vida de los individuos; para administrar una

justicia independiente de pasiones y amparar los bienes de cada persona.

El instrumento legal que utiliza el Estado para el ejercicio de la defensa, es en primer lugar la
Constitucion, como sistema de normas fundamentales de la nacion. Al respecto Cabanellas aduce
que:
“Todo Estado tiene una constitucion, en el sentido amplio de esta palabra; o sea, como
conjunto de las leyes que regulan su vida y accion, pero, en el sentido estricto, la
Constitucion exige la norma especial, votada por la nacion, y aplicada en forma regular,
principalmente en el conjunto de derechos y de deberes establecidos en forma general y

particular para cada ciudadano. (Cabanellas, 1968, pag. 485).
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De modo que esta ley suprema deviene en limite objetivo de los poderes del Estado en sus
relaciones con los miembros de la sociedad. Se caracteriza por el establecimiento de un conjunto
de principios y derechos, consagrados como derechos fundamentales, en razon de que pertenecen
al individuo, independientemente de su nacionalidad o condicion social y son considerados
inalienables e imprescriptibles en tanto se derivan de la naturaleza humana.

La exigencia de que la Constitucion reconozca los derechos fundamentales, es el resultado de una
larga lucha social que alcanzo6 su expresion méas acabada en la Revolucién Francesa de 1789. Si
bien al hombre desde tiempos lejanos se le habian reconocido algunos derechos como ser humano,
resulta necesario reconocer que la teoria del reconocimiento de los derechos fundamentales, es
moderna.

Este reconocimiento de los derechos del hombre responde a la necesidad de asegurar al individuo
una esfera de libertad, en apariencias ilimitada, garantizada contra las injerencias del Estado, cuyas
facultades, en principio, son restringidas. Los derechos fundamentales son, pues, derechos de la
libertad del ser humano; normas objetivas que tienen por esencia reconocer una esfera de libertad
individual protegida contra la intervencion del Estado.

En las primeras manifestaciones del reconocimiento de las prerrogativas fundamentales, el derecho
a la defensa se hallaba subsumido en los derechos de libertad, seguridad, propiedad y resistencia a
la opresion. Uno de los documentos histéricos donde se consagran los derechos del hombre fue la
Carta Magna otorgada por Juan Sin Tierra. (Carta Magna, 1215). La debilidad del régimen feudal
fue aprovechada por los representantes de los barones ingleses para redactar la Carta Magna de
Juan Sin Tierra en la que se reconoce, la necesidad del debido proceso legal, pues, solo mediante
el previo juicio legal y por sus iguales, el Estado podia restringir la libertad personal, el derecho de
propiedad y de posesién de los hombres libres.

Este documento adquirié un prestigio extraordinario como medio de control sobre el poder del
Estado. Con el debido proceso en la Carta Magna de Juan sin Tierra germinaba un sistema de
procedimiento garantista que no solo protegio los derechos de los justiciables durante un proceso,
sino que también sancionaba una adecuada concrecion dialéctica entre potestades, facultades,
deberes juridicos y éticos inherentes a todo proceso.

Con las Revoluciones Burguesas, como la de Inglaterra (1689), la de las Trece Colonias (1776) y

la de Francia (1789), se vuelca totalmente la politica y con ella se plasman en grandes

1449 Vol. 7, ndm. 3, Julio-Septiembre 2021, pp. 1442-460
Carlos Eduardo Durén Chavez, Marily Rafaela Fuentes Aguila



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818 —
Vol. 7, nm. 3, Julio-Septiembre 2021, pp. 1442-1460 T

g

A TIURL AN

El estado de indefension y su relevancia en el derecho. Aspectos constitucionales y penales

ordenamientos los principios por los que lucha la nueva burguesia. En virtud de los ideales de
libertad, igualdad y fraternidad, surgen notables codificaciones, tales como la Ley de
Procedimiento Civil de 1806 y el Cddigo de Instruccion Criminal de 1808, primeros cuerpos
normativos que sistematizan los principios modernos del Derecho Procesal. A fines del siglo X1X
surgen en Espafia las leyes de enjuiciamiento civil y criminal, de 1881 y 1882, respectivamente,
cuerpos legislativos mas importantes de su tiempo y que se extendieron a las colonias de ultramar.
También la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia se firmo el 12 de junio de 1776
y en sus articulos reconoce una serie de derechos a los ciudadanos de ese estado norteamericano.
(Declaracion de Derechos de Virginia, 1776). La V enmienda de la (Constitucion de los Estados
Unidos de América , 1787) establecio:
“Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra
infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcién de los casos que se
presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en
servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro pablico; tampoco se pondra a persona
alguna dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo
delito; ni se le compeliera a declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se le
privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocuparé la
propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.”
La Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano firmada el 26 de agosto de 1789
refrend6 derechos fundamentales tales como la igualdad de los hombres, la inviolabilidad de la
propiedad, entre otros. (Asamblea Nacional Constituyente, 1789)
Después de la segunda guerra mundial se produjo un proceso de internacionalizacion dirigido a la
proteccion de los Derechos Humanos. Se crea la Organizacion de Naciones Unidas y con ello
surgen numerosos instrumentos internacionales que tuvieron como finalidad consagrar en estos
cuerpos normativos la proteccion de los derechos de las personas y con ello comienza a perfilarse
un amplio conjunto de principios que hoy conforman el debido proceso. El derecho a la defensa es
reconocido como un principio del derecho al debido proceso. Las reformas legislativas que se
desarrollan a partir de esta época abarcan todas las ramas del Derecho e implican modificaciones
constitucionales y procesales que amparan con vehemencia el derecho de las personas a defenderse

adecuadamente.
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Tratamiento constitucional
En Alemania con la Constitucion del 20 de diciembre de 1848, por primera vez se redacté un
capitulo denominado “Los Derechos fundamentales del Pueblo Aleman”. Esta Constitucion se
convierte en la Unica de todo el siglo XIX con una proyeccion democréatica y un contenido
radicalmente liberal; pues cuenta con la inclusion de estas categorias en sus textos, lo que
demuestra la presencia del principio de soberania popular y hace imposible la aplicacion de los
principios monarquico-constitucionales. (Pérez Royo, 1997, pag. 241)
En su obra sobre Derecho Constitucional (Pérez Royo, 1997, pag. 256) acotaba:
Los derechos fundamentales son, pues, los derechos naturales constitucionalizados sobre
la base del principio de la soberania popular. No basta, por tanto, que los derechos sean
enumerados, sin mas, en la Constitucion. Para que los derechos se conviertan en
fundamentales tienen que incorporarse a una Constitucion que se afirme expresamente
como norma juridica y que prevea mecanismos para garantizar su supremacia sobre todas
las demas normas del ordenamiento y en particular sobre la ley.
La expresion derecho fundamental comenzé a utilizarse, de la manera que se emplea actualmente
en el constitucionalismo posterior a las guerras mundiales. La regulacion legal de estos derechos
debe tener como fin el garantizarlos en la realidad. Un derecho sin garantia no es fructifero, es
decir, no tendria ningn valor para su ejercicio pues el ciudadano estaria desprotegido, se colocaria
en estado de indefension. De tal modo deben estar creados los mecanismos de defensa en la
Constitucion y en las demas leyes del ordenamiento juridico pues la norma constitucional es el
referente y, al mismo tiempo, la rectora de las demas leyes.
(Montero Aroca, 2016, pag. 318) senala que “el derecho a la defensa se corporifica en la Ley
mediante el disefio de un conjunto de garantias que, en la generalidad de los casos han sido elevadas
a la categoria de derechos fundamentales.” La garantia del derecho a la defensa integra el debido
proceso pues un proceso para que sea debido debe poner en conocimiento de las partes todos los
detalles del asunto, la citacion o notificacion de los pormenores, la posibilidad de contradecir o
defenderse de su contrario, a probar, realizar alegaciones, oponerse y comprende ademas el derecho

a un juicio justo.
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El derecho de defensa implica que las partes puedan manifestar sus pretensiones, alegar, proponer
sus pruebas y que se practiquen ante el juez, asi como establecer los correspondientes recursos
previstos en las leyes. Cuando los jueces desconocen estos derechos o aplican arbitrariamente las
leyes en contra de las partes o del procesado se produce una vulneracion de un derecho
fundamental.
Todos tienen derecho a ser amparados contra actos que violen los derechos fundamentales
reconocidos en las leyes, lo que conlleva a la conclusién de que ningun ciudadano debe encontrarse
en estado de indefension, y que las leyes de su pais no deben dar cabida a que esto ocurra. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos consagra el derecho de las personas a recurrir
ante cualquier vulneracién de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.
De forma similar, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre en el articulo
18, sefiala que:
Toda persona puede concurrir a los Tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra
actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.
Cuando se alude a la proteccion contra actos de autoridad no solo se refiere a los 6rganos de policia,
0 a otros Grganos represivos sino también a los de justicia, en relacion con las violaciones que
pudieran producirse durante el proceso, ya sea por desconocimiento de la ley, por su indebida
aplicacion, intencional o imprudentemente o simplemente porque no estan creados los mecanismos
para garantizar una verdadera imparticion de justicia. Los mismos derechos que aparecen regulados
en los instrumentos juridicos internacionales son los derechos fundamentales recogidos en la
Constitucion, lo que demuestra la importancia de que en toda Constitucién aparezcan los derechos
del ciudadano y se forjen ademas sus garantias; pues ello legitima, respalda y, al mismo tiempo,
impulsa al resto de las leyes.
El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 2.2 compromete a cada
Estado parte a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueran
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto.

Uno de los derechos reconocidos es del articulo 14.1 que establece:
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Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona

tendr& derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

competente, independiente e imparcial, establecidas por la ley en la substanciacion de

cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de

sus derechos u obligaciones de caracter civil (Normas Basicas sobre Derechos

Humanos, 1997, pag. 147).
El precepto consagra la igualdad de las partes en el proceso y su derecho a la defensa, expresado
como el derecho a ser oido y a contar con las debidas garantias, tanto en la materia penal como en
el ambito civil. En su tercer apartado enfatiza que las garantias minimas a ser observadas en el
proceso penal, son el derecho a recibir informacion sin demora; disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa, a comunicarse con un defensor de su eleccion, a ser
juzgado sin dilaciones indebidas, a la defensa y a no estar obligado a declarar contra si mismo ni a
confesarse culpable.
En la Constitucion espafiola de 1978, en el articulo 24 se logra una formulacion avanzada del estado
de indefension y se regula el derecho a la tutela judicial efectiva. En ella se establece el derecho de
las personas a obtener la proteccidn de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
legitimos sin que en ningun caso pueda producirse indefension. Asimismo el texto regula el
derecho de todos a contar con un juez imparcial y predeterminado para su juzgamiento, al derecho
a la defensa, a ser informado de la acusacion que se formule en su contra, a un juicio publico que
se celebre sin dilaciones indebidas, a no autoincriminarse y a que se le respete su inocencia y
demas garantias legales.
El legislador espafiol proscribe la indefension y, aunque no la define, la sefiala como elemento de
ineludible observancia para que se configure una verdadera funcion tuitiva de los tribunales y con
ello rebasa la clasica formulacion de otros textos consultados que limitan su prevencion al derecho
a la defensa y, en muchos de ellos, le restringen a la materia penal. Cuando se expresa que la tutela
judicial sea efectiva, esto reporta una especial significacion pues se esta pidiendo que esa tutela de
jueces sirva para algo, resulte real y verdadera, pues no se trata del simple hecho de hacer constar
en una norma este axioma, sino que exista la posibilidad de materializarlo.
Cuando se hace referencia a la tutela judicial efectiva o a la tutela efectiva de los derechos su

interpretacion debe conducir al derecho que tienen todas las personas de acudir ante las autoridades
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judiciales, administrativas o cualquier otra a presentar sus peticiones, demandas, acusaciones,
alegaciones, quejas y a recibir una respuesta fundamentada de forma correcta, sin que la persona
quede en estado de indefensién por no habérsele permitido el pleno ejercicio de sus derechos. Las
constituciones latinoamericanas consagran debidamente el derecho a la defensa, en consonancia
con las demandas internacionales de protegerlo especialmente.

En El Salvador, se reconoce el derecho de las personas a la defensa como derecho fundamental, a
ser oido y vencido en juicio. (Constitucién de la Republica de El Salvador, 1983, pag. 5). La
(Constitucion Politica de Nicaragua y sus Reformas, 22 edicion, 2008) en su articulo 27 plantea la
igualdad ante la ley y de los derechos de proteccion de las personas y que no existird ningun tipo
de discriminacion y en el 34 recoge las garantias minimas a las que tiene derecho el procesado de
manera similar a como aparece en el Pacto, con marcado acento penal.

La Constitucion Politica de la Republica de Peru en el articulo 139 incisos 14 y 16, reconoce como
un principio el derecho de defensa. La ley fundamental establece el derecho a la defensa gratuita
para las personas de escasos recursos y para todos, en los casos que la ley sefiala, lo que representa
la voluntad estatal de que todos los individuos que integran la nacion tengan derecho a un defensor
aungue no posean los recursos monetarios para pagarlo.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela promulgada el 17 de noviembre de 1999
regula la tutela judicial efectiva en los articulos 26 y 49.1 con expresa mencion del derecho a la
defensa, al estipular las especificaciones referidas al debido proceso en el sentido de que implica,
ademas de ser juzgado por un juez competente e imparcial, el cumplimiento de un conjunto de
garantias durante el proceso, como el derecho a usar medios adecuados de defensa, a ser juzgados
sin dilaciones injustificadas, a estar presente en el proceso y a la indemnizacion por error judicial.
Asimismo postula la Constitucidn venezolana que la defensa y la asistencia juridica son derechos
inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a
ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer
del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa.

El articulo 11, numeral 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que el mas alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos manifiestos en la Carta Magna.
El articulo 75 de la Constitucion instituye que toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la

justiciay a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, y que en ningun caso
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quedara en indefension. En su articulo 76, numeral 7, literal a), establece que "nadie podré ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento; y, en el literal g) del
mismo articulo garantiza a toda persona el derecho a ser asistida en los procedimientos judiciales
por una abogada o0 abogado de su eleccion, o por defensora o defensor publico.

En la Constitucion del Ecuador, en su articulo 191, se establece que la Defensoria Publica es un
6rgano auténomo de la Funcion Judicial, cuyo fin es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia
de las personas que, por su estado de indefensién o condicion econdmica, social o cultural, no
puedan contratar los servicios de defensa legal para la proteccion de sus derechos. El articulo 286
del (Cddigo Organico de la Funcién Judicial del Ecuador , 2015) determina que a la Defensoria
Publica le corresponde la prestacion gratuita y oportuna de servicios de orientacion, asistencia,
asesoria y representacion judicial, a las personas que no puedan contar con ellos en razén de su
situacion econdmica o social; y garantizar el derecho a una defensa de calidad, integral,
ininterrumpida, técnica y competente.

El Cddigo Organico Integral Penal del Ecuador (Asamblea Nacional , 2014) establece que la
Constitucion, de conformidad con el articulo 75, reconoce a las personas el derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecién a los principios de inmediacién y celeridad, y que en ningin caso quedaran en indefension;
y se garantiza la defensa técnica con defensores y defensoras a las personas en estado de
indefension. En el precepto 451 del Cédigo Organico Integral Penal, reitera la necesidad de proveer
defensor cuando la persona se encuentra en indefension

Cuando el Cddigo Organico Integral Penal regula las agravantes en el articulo 47, se establece
como tal, el aprovecharse de la victima que por sus condiciones personales se encuentre en estado
de indefension. En el articulo 140 numeral 2 del instrumento normativo indicado, al tipificar el
asesinato, describe que se estima integrado cuando se coloca a la victima en estado de indefension,
e igual en el robo en sus modalidades agravadas califica cuando la victima se encuentra en
indefension. Aunque esta indefension que se alude en el Cédigo Organico Integral Penal no se
encuentra relacionada con la indefension procesal, se trae a colacion para comentar como la
legislacion ecuatoriana tiene en cuenta que la situacion de indefension no debe ser aprovechada en

ningun sentido.
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En el articulo 604 del cddigo antes citado, establece la posibilidad de la nulidad siempre que pueda
influir en la decision del proceso o provoque indefension haciendo responsable a las o los
juzgadores que en ella han incurrido, quienes seran condenados en las costas respectivas. Esta es
una indefension estrictamente procesal y la que mayores controversias puede provocar.

Como puede observarse de los preceptos legales del Codigo Organico Integral Penal, el estado de
indefension se utiliza indistintamente para describir conductas similares pero no idénticas, una
cuestion es la indefension procesal, otra es la indefensién de una persona por carecer de
posibilidades para nombrar un defensor y otra es el estado en que se encuentra o coloca a la victima
al cometer el delito. La indefension procesal resulta la que directamente afecta al derecho de

defensa y a ella se dedican las siguientes acotaciones.

El estado de indefension

Si bien el derecho de defensa puede ser definido como la facultad que tienen las personas en
cualquier proceso civil, administrativo, laboral o penal para ejercer dentro de las mismas todas las
acciones, excepciones, ya sea como actores o demandados o acusados o intervinientes de cualquier
modo, la indefension se produce por la falta de defensa actual o permanente. Existe indefension
cuando a la parte o persona imputada se le niega u obstaculiza de forma parcial o total los medios
procesales adecuados para defenderse o el derecho de ser oida o representada por un abogado.
Como se aprecia, se asocia la indefension con la ausencia de posibilidad de defenderse, por lo que
resulta entonces un estado limite que sobrevendra cuando la desigualdad sea motivada por la
actuacion del drgano jurisdiccional o por la contraparte. No existira indefension si se debe a la
negligencia del interesado, pues si no agotaran los medios legales de que dispone, si la persona se
deja de defender, no se constituye el estado de indefension.

(Rivero Errico, 2009, pag. 43) puntualiza que el estado de indefensidn es la situacion de especial
dificultad en que se encuentra alguno de los litigantes -0 aquel a quien corresponderia en derecho
serlo- cuando, ilegitimamente privado de la posibilidad de personarse o valerse de cualquiera de
los medios de defensa con que la ley provee, puede sufrir o ha sufrido ya un perjuicio que pudiera
ser 0 ha devenido irreparable dentro del &mbito procesal.

La indefension se debe a los perjuicios ocurridos una vez que se ha accionado, ya sea por

desconocimiento de la ley, su indebida aplicacion, erronea actuacion del representante letrado (por
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negligencia o insuficiente preparacion técnica) o porque simplemente no estén creados los
mecanismos para una verdadera administracion de justicia. Lo cierto es que existe una persona que
ha quedado indefensa por causas no imputables a ella.

Es una consecuencia de situaciones procesales anomalas, a cargo de la parte, de la representacion
letrada o del tribunal, ya sea por actuar negligente, imprudente o malicioso, que trunca el ejercicio
adecuado de un derecho o su éxito, con trascendencia tal que no resulta necesario medir o
cuantificar para calificar el estado de indefension, para apreciar su existencia. ES una grave
afectacion al interesado o procesado en la que la parte no pudo protegerse y ha sido dafiado en sus
derechos.

Se debe hablar de la indefensién como institucion del Derecho pues se trata de un concepto juridico
que, aunque a veces indeterminado, es de caracter fundamental, intrinseco del ciudadano a quien
el Estado ha privado de la posibilidad de hacer justicia con su propia mano. De ahi se deriva la
razon por la cual es justo que se le concedan en el proceso todas las garantias para que pueda
defenderse adecuadamente.

Es un concepto de origen constitucional, que como norma suprema guia a todas las demas, de tal
modo que ademas del Derecho Penal, debe entenderse que la indefension es un estado que debe
evitarse en cualquier rama del Derecho. La indefension puede concebirse como aquella situacién
en que queda la parte litigante a la que se le niegan o limitan en contra de la ley sus medios
procesales de defensa.

El estado de indefension es también una vulneracién del principio de igualdad cuando a una parte
se le priva ilegitimamente de una posibilidad procesal, y ello repercute en un resultado desfavorable
en el proceso. Se aprecia como ausencia del derecho a la defensa y una grave violacion del debido
proceso.

No son pocos los casos que pueden citarse como potenciales causas de indefension, cuando se
utiliza a los familiares para obtener informacion contra el procesado; cuando no se le da a conocer
con exactitud las razones por las cuales se detiene a una persona, cuando no se les informa de su
derecho a permanecer en silencio; cuando sin mayor razén se declara inadmisible un recurso. Todas
estas formas de actuacion desarticulan las posibilidades de la persona de contar con la debida
proteccion de las autoridades ante la vulneracién del derecho a defenderse adecuadamente y pueden

traer consigo un perjuicio grave para la parte.
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El estado de indefension, como concepto del Derecho, que se extiende por todas las esferas
juridicas debe ser estudiado doctrinalmente y definido en todas sus acepciones para evitar la
situacion del real estado de indefension y para que este término no sea objeto de interpretaciones
arbitrarias. La mejor alternativa para que no sea utilizado como argumento cuando no existe un
real estado de indefension o que no sea apreciado cuando verdaderamente existe, es el desarrollo
doctrinal de tal instituto juridico.

En principio, existen cuestiones basicas que deben quedar definidas respecto al estado de
indefensién. En primer lugar deviene de un derecho fundamental, un verdadero derecho subjetivo
igual para todos los justiciables y aplicable en todo tipo de proceso o materia de Derecho.

El estado de indefensién le corresponde evitarlo tanto al legislador como al juez, de manera que
una vez que ha sido constitucionalizado, la legislacion ordinaria debe regularlo en todas las esferas,
de modo tal que no ofrezca oportunidad legal a la indefension y por su parte los drganos
jurisdiccionales quedan sujetos al principio de prohibicion de indefension.

Especialmente el juez debe adoptar sus decisiones pensando en positivo respecto a evitar la
indefension, es decir, debe otorgarle el sentido que lleva esta institucion, dirigida a ofrecer de forma
igualitaria a las partes la posibilidad de ejercer sus derechos. En caso de que el juez tenga que
decidir entre una norma u otra y se encuentre en juego el derecho a defenderse debe resolver en
favor de ofrecer la oportunidad procesal de defensa.

Ahora bien, también es valido aclarar que no toda vulneracién procesal equivale a indefension,
sino aquellas que han dado lugar a la posibilidad de violacion del derecho sustantivo o material,
sobre todo cuando se valora la nulidad o revocacion de una decision judicial, pues no se acoge el
estado de indefension cuando la vulneracién de la norma procesal no ha producido un perjuicio a
quien reclama. No obstante ofrecer la posibilidad recursiva es una de las formas de evitar la
indefension.

Los érganos jurisdiccionales tanto en las instancias inferiores como en aquellas que se encargan de
resolver los recursos contra las resoluciones judiciales deben velar estrictamente porque en los
procesos no se provoquen estados de indefension. En los casos concretos en que se verifique deben
adoptarse las medidas para restablecer los derechos vulnerados pues se trata de una violacion de

un derecho fundamental.
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Conclusiones

El derecho a la igualdad y a la defensa son derechos fundamentales de las personas y en tal sentido

deben resguardarse en el orden legal de cada nacion, asi como por los jueces y demas autoridades.

Corresponde al legislador ordenar el proceso, garantizar el derecho de defensa y de igualdad e

armas desde las propias normas constitucionales e irradiar con ello hacia todo el ordenamiento

juridico para evitar la indefension de las partes en los procesos judiciales.

No cualquier vulneracién de un precepto procesal implica la vulneracion de la prohibicion de

indefension sino aquella que produce un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa

de las partes, por ello, lo realmente decisivo no es la infraccion de la legalidad procesal sino el

resultado que produce a alguna de las partes, la actuacion o la omision en el cumplimiento de las

formalidades legales para lo cual es imprescindible analizar el caso concreto.
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