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Resumen:

El presente articulo tuvo como objetivo analizar la figura del testigo hostil dentro de la
codificacion procesal civil en Ecuador, para ello se aplico una metodologia con enfoque
cualitativo, el tipo de investigacion fue documental, el método aplicado fue el analitico de
doctrina 'y el exegético en el analisis del Codigo Organico General de Procesos vigente. Como
resultados se identifica que en Ecuador se han incorporado desde el 2016 las formas en las que
se determina la presencia de un testigo hostil dentro de la audiencia de juicio, no obstante, se
requiere de un amplio debate especialmente en el uso de preguntas sugestivas y su incidencia

en la valoracion de la prueba testimonial.

Palabras clave: testigo hostil, sistema procesal, COGEP, interrogatorio, preguntas sugestivas.

Abstract:

The objective of this article was to analyze the figure of the hostile witness within the
civil procedural codification in Ecuador, for this a methodology with a qualitative approach
was applied, the type of investigation was documentary, the applied method was the analytical
of doctrine one and the exegetical one in the analysis of the current General Organic Code of
Processes. As a result, it is identified that in Ecuador, since 2016, the ways in which the
presence of a hostile witness is determined within the trial hearing have been incorporated,
however, a broad debate is required, especially in the use of suggestive questions and its impact
on the assessment of testimonial evidence.

Keywords: hostile witness, procedural system, COGEP, interrogation, suggestive questions.



Introduccion:

En Ecuador desde el afio 2016 se puso en vigencia el Codigo Orgéanico General de
Procesos (COGEP), en el contexto constitucional con la introduccién de la Constitucion del
2008 el sistema oral refuerza el ambito de aplicacion, ya que desde la Constitucién de 1998 se

institucionaliza el principio fundamental de la oralidad en el sistema judicial.

En este sentido, la sustanciacion de los procesos en todas las instancias, diligencias y
fases judiciales se desarrollan mediante el sistema oral, que se complementa de los principios
de: simplificacion, uniformidad, eficacia, eficiencia, inmediacion, contradiccion, celeridad,

economia procesal, dispositivo, transparencia y publicidad de los procesos judiciales.

De lo mencionado es importante considerar que el sistema procesal ecuatoriano para la
obtencion de la prueba testimonial, como método de busqueda de informacion del caso, permite
la practica de un interrogatorio y contrainterrogatorio. Es asi que, se considera como un medio
de prueba al testimonio de una persona o perito, a través de un examen directo, que se evacua

en audiencia de juicio.

La caracteristica de la prueba testimonial introducida en el COGEP refuerza el principio
de contradiccion de la prueba, da cabida a la calificacion de un testigo que actta con hostilidad
lo cual genera el uso excepcional de preguntas sugestivas dentro del examen testimonial, esto

con el fin de garantizar se compruebe la veracidad de la proposicion de la contraparte.

Cabe sefalar que la calificacion de la figura de un testigo hostil y su regulacién se
encuentra inacabada en Ecuador, ya que dentro del ordenamiento juridico no se exponen las
reglas por las cuales un juez puede hacer operativa la aplicacion de la prueba de un testigo
hostil cuya informacion permita comprobar la veracidad de los hechos materia de la litis, lo

cual guarda relacion con la conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba.



Con lo anterior, el objetivo del presente articulo es analizar el alcance y contenido de la
figura del testigo hostil en el sistema procesal civil en Ecuador, a fin de responder la pregunta:

¢el testigo hostil en el sistema procesal civil ecuatoriano es una figura indeterminada?

Metodologia:

El paradigma de investigacion fue el cualitativo, permitié analizar la normativa y
doctrina sobre la figura del testigo hostil en el sistema procesal civil ecuatoriano; el tipo de
investigacion es la documental (Tantalean, 2016). El disefio de investigacion fue bibliogréfico.
El método aplicado fue el analitico y el exegético a través de la técnica analisis documental.
En relacion al anélisis se lo realiza en la definicién doctrinaria de la figura del testigo hostil;
por otra parte, la exegesis se observa en la interpretacion y alcance del Codigo Orgénico
General del Procesos que regula el sistema procesal ordinario ecuatoriano, con exclusién del

ambito penal, constitucional y electoral. (Palellay Martins, 2012).

Resultados:

La definicion de testigo hostil

El COGEP define al testigo como aquella “persona que ha percibido a través de sus
sentidos directa y personalmente hechos relacionados con la controversia” (2016, Art. 189).
Cabanellas (2005 define a un testigo como a “quien ve, oye o percibe por otro sentido algo en

gue no es parte, y que puede reproducir de palabra o por escrito, o por signos” (p. 309).

Dentro de un proceso judicial existen diversos elementos probatorios, entre ellos, los

testimonios, los cuales consisten en realizar una declaracion aseverando una verdad



(Cabanellas, 2005). A nivel etimologico, Cabanellas (2005) define al término latin hostis como

“enemig0 por profesarle aversion y oponerse a sus intereses” (p. 153).

A nivel doctrinario, Rives (2016) confirma que el uso de un testigo hostil se vincula
con los intereses de la contraparte en un proceso judicial, se le practicara el interrogatorio
porque es necesario interrogar al testigo que inclusive puede convertirse en testigo hostil para
quien lo propuso, cuando durante el interrogatorio y/o contrainterrogatorio no responde de la
forma esperada. Inclusive se considera que cuando en una audiencia existe un testigo hostil el

juez ponente califica la aplicacion en la formulacion de preguntas sugestivas.

Conforme los sefialan Mccurley y Mercier (2005) en relacién a la contra interrogacion
de un testigo hostil consideran que: “cuando una parte llama a un testigo hostil, un adversario,
o un testigo identificado con la parte contraria” (p. 242), se podra realizar preguntas sugestivas
al testigo hostil o adversario, de la parte contraria. Segun Jiménez (2017) dentro de una
audiencia en la practica de la prueba testimonial:

la parte que recibe la hostilidad de responder las preguntas al interrogar, sea actora o

demandada, solicita al juzgador que se declare al testigo como hostil, ya que sus

respuestas son ambiguas y poco esclarecedoras, ya sea por el estado emocional del
testigo frente a la audiencia, al cual se le hace preguntas que deberia responderlas
facilmente, y no lo hace. En fin, son temas de percepcién gue solamente en audiencia,
bajo este nuevo sistema de oralidad e inmediacién, el juez podria calificar al testigo

como hostil, a fin de que le puedan hacer preguntas sugestivas. (p. 13).

Cuando una de las partes realice el interrogatorio al testigo propuesto por la contraparte,
solicitara al juez que se declare al testigo como hostil, ya que sus respuestas a las preguntas son
ambiguas, confusas o evasivas, de esa forma se podran realizarle preguntas sugestivas de forma

excepcional.



En concordancia, Yépez (2015) un testigo hostil es el testigo de la contraparte, y
considera que el “deponente en juicio podra ser tratado como un testigo hostil” (2015, p. 44).
Bonilla (2004) sobre el proceso oral penal acusatorio en Colombia considera que la
introduccién de la figura del testigo hostil constituye una caracteristica de la tendencia
adversarial.

La tendencia adversarial en materia procesal, con énfasis en materia penal, dentro de
un caso judicial se fundamenta en que el director de la audiencia es el juez, cuya funcion es
garantizar el debido proceso en todas las etapas, diligencias y fases judiciales, a través de los
principios de imparcialidad, inmediacién y especialmente el de contradiccion (Contreras,
2007). El principio de contradiccidén en materia probatoria, segun lo sefiala Zabaleta (2017):

Dentro de los contenidos del macro principio del debido proceso se encuentra el

principio de contradiccidn, el cual se constituye en una de las garantias mas importante

dentro del proceso penal, en términos generales se entiende la contradiccion y

bilateralidad como la oportunidad de tomar posicion y pronunciarse sobre pretensiones

y manifestaciones de parte contraria, el caracter participativo de la justicia, la

bilateralidad de la audiencia no es méas que un elemento de garantia constitucional. (p.

175

En virtud de este principio el desarrollo del proceso garantiza que cada una de las partes
procesales tenga la oportunidad de conocer, pronunciarse o contradecir las pretensiones,
alegaciones y pruebas de la contraparte. Es decir, existe una relacion dialéctica en la
administraciéon de justicia dentro de un Estado democrético, constitucional de derechos y
justicia social, tal como lo sefiala, el articulo 165 del COGEP (2016) existe el derecho de

contradecir la prueba por las partes de forma oportuna y fundamentada.
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El testigo hostil en el Cédigo Orgéanico General de Procesos

Conforme la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) la préctica de la prueba
se realiza en concordancia con la normativa constitucional y legislacion nacional, con el fin de

que tenga validez y eficacia probatoria, constituye una garantia del debido proceso.

Con la préctica de la prueba se comprueba la veracidad de los hechos, permite el
convencimiento del juez que conoce el caso sobre los hechos facticos (COGEP, 2016, Art.
158); es asi que, la practica de la prueba testimonial es oportuna cuando se realiza de manera

oral en la audiencia de juicio (COGEP, 2016, Art. 159).

En concordancia con el articulo 76 numeral 7 literal j) de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) las personas que comparezcan a juicio como testigos o peritos

deberan presentarse de forma obligatoria, y responder al interrogatorio que se realice.

El Cddigo Organico General de Procesos (2016) entrd en vigencia en el afio 2016,
derogando al antiguo Cédigo de Procedimiento Civil, es asi que, estipula la prueba testimonial
de un testigo hostil. Sobre el testimonio lo define como la declaracion que rinde una persona
en audiencia de juicio de forma presencial o por medio telemético, con excepcion de la
declaracion anticipada. Dicha declaracion que constituye testimonio se realizara a través de un
interrogatorio de quien propone el testigo y contrainterrogatorio realizado por la contraparte

(Art. 174).

El COGEP (2016, Art. 178) sobre la practica de la prueba testimonial establece las
siguientes reglas: a) El juez o jueza debe tomar juramento del testigo, advirtiendo decir la
verdad, quien debe estar acompafiado de su defensa técnica; b) a continuacion se pregunta sobre
los nombres, apellidos, edad, estado civil, direccion domiciliaria, nacionalidad, profesion u

ocupacién; c) se procede a realizar el interrogatorio al testigo por la parte quien lo propuso,
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seguido de ello, la contraparte realizara el contrainterrogatorio; d) el testigo no podra usar notas

0 apuntes durante su declaracion.

El articulo 177 del Codigo Organico General de Procesos (2016) en relacion a la forma

de la prueba testimonial de un testigo determina que:

6.- Las respuestas evasivas 0 incongruentes asi como la negativa a declarar y toda la
prueba debidamente actuada sera valorada integramente por la o el juzgador de acuerdo
a las reglas de la sana critica, siempre que la ley no requiera que se aprueben de otra
forma. 7.- Podrén 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 testigo como hostil. También estan
permitidas en el contrainterrogatorio cuando se practique la declaracion de una parte a

pedido de la otra. (p. 43).

Con esto, se puede comprender que aungue no existe un articulo que defina qué o quién
es el testigo hostil si se explica cuando se estaria en la presencia de un testigo hostil, dentro de
la etapa procesal pertinente se observa en la audiencia de juicio, cuando: 1) se realiza la
recepcion de la prueba testimonial, el testigo de la contraparte que rinde la versién de los hechos
y que los ha percibido directa y personalmente a través de sus sentidos, en su testimonio emite
respuestas evasivas e incongruentes, ademas se considera que es un testigo hostil: 2) aquella
persona que tiene una negativa por declarar, por lo que se requiere de la fuerza publica para su

comparecencia (COGEP, 2016, Art. 178).

Por lo que, se estipula que si el testigo no asiste a la audiencia a solicitud de parte
interesada se suspendera la diligencia, lo cual se da ya que su testimonio es fundamental en el
examen de la prueba que es util para comprobar la veracidad de los hechos alegados (COGEP,

2016, Art. 177).
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En este sentido, una de las formas en las que se observa existe un testigo hostil es su
falta de comparecencia, en concordancia con el articulo 191 (COGEP, 2016) que sefiala que,
cuando el testigo no comparece de forma injustificada se lo conminara a comparecer mediante
apremio con el apoyo de la policia nacional, porque existe una negativa por declarar, pese a

que se le haya notificado con anticipacion.

De lo analizado, se comprende que dentro del sistema procesal civil ecuatoriano un
testigo hostil es aquella persona que se identificada con la parte contraria o contraparte en un
proceso judicial, y que ha percibido a través de sus sentidos directa y personalmente hechos
relacionados con la controversia, pero que impide un pacifico desarrollo del interrogatorio, a
través de: respuestas evasivas 0 incongruentes, una negativa por declarar, no acude, no quiere
o rehdsa brindar su testimonio y que rinde su testimonio a través de la intervencion de la fuerza
policial.

En este caso el juez en base a su sana critica calificara al testigo como hostil, de esa
forma excepcionalmente la interrogacion o contra interrogacion en audiencia judicial se
realizard mediante el uso de preguntas.

Preguntas sugestivas

Conforme el COGEP (2016, Art. 177, nim. 8) el juez o jueza dentro de la practica de
la prueba testimonial de los testigos negara la formulacion de preguntas que sean:
“inconstitucionales, impertinentes, capciosas, obscuras, compuestas y aquellas destinadas a
coaccionar ilegitimamente al declarante” (p. 43). Esto es, cuando se rinde testimonio en un
proceso judicial se permitiran objetar preguntas capciosas, sugestivas, confusas, impertinentes
0 hipotéticas.

Conforme la regla usada segun Garcia (2019) se prohibe el uso de preguntas sugestivas
en el interrogatorio de un testigo o en el examen directo, por ejemplo, cuando se las usa en la

introduccidn, en la transicion, cuando se presume es un testigo hostil o0 son sugestivas por la
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negativa. Es decir, la regla de no realizar preguntas sugestivas tiene la excepcion de aplicacion
ante la presencia de un testigo hostil (p. 393).

Conforme lo sefiala Ramirez (2017) las preguntas sugestivas “se caracterizan porque en
la formulacién de la pregunta se contiene la respuesta” (p. 174). “Las preguntas sugestivas
aprovisionan informacion al testigo siendo su finalidad alcanzar la respuesta deseada” (Garcia,
2019, p. 388), el que pregunta agrega de forma directa o indirecta informacion para que el

testigo acoja su respuesta afirmando o negando la proposicion.

Garcia (2019) las caracteriza como aquellas que en su estructura brindan informacion
de manera anticipada para que el testigo en su respuesta, ratifique la informacién aceptando o
negéandola, no obstante, la informacidn que se realiza en estas preguntas versara sobre aquello
que no ha ratificado, es decir, todavia no ha respondido.
Las reglas de la sana critica para calificar un testigo hostil en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

Con el fin de asegurar la imparcialidad judicial, el COGEP (2016) dentro del articulo
186 determina que la valoracién de la prueba testimonial la realizara el juez considerando el
contexto de la declaracion y su relacion con las otras pruebas. A nivel general, se estipula que
la prueba en conjunto sera apreciada de acuerdo a las reglas de la sana critica, y valorada para
tomar una decision motivada en la resolucion judicial (COGEP, 2016, Art. 164). La sana

critica, a decir de Barrios (2006):

es el arte de juzgar atendiendo a la bondad y verdad de los hechos, sin vicios ni error;
mediante la l6gica, la dialéctica, la experiencia, la equidad y las ciencias y artes afines
y auxiliares y la moral, para alcanzar y establecer, con expresion motivada, la certeza

sobre la prueba que se produce en el proceso. (pp. 8-9).
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Segun el autor la sana filosofia 0 sana critica nace en 1855 dentro de la Ley Espafiola
de Enjuiciamiento Civil a través de la cual se permitia que la decision se fundamente en la
conviccion judicial que se halla en la valoracion de la prueba testimonial, ademas de que se
tomen en cuenta criterios como: “facultades psiquicas del testigo, moralidad, contenido de la

declaracion, probidad, relacion del testimonio con el hecho” (Barrios, 2006, p. 6).

En el contexto de derecho comparado, dentro del sistema procesal penal colombiano
vigente la apreciacion de la prueba testimonial se realiza de la siguiente forma:

Art. 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en

cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcién y la memoria v,

especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del

sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar,

tiempo y modo en que se percibio, los procesos de rememoracién, el comportamiento

del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas

y su personalidad. (Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, 2004, p. 192).

Con lo anterior, la apreciacion del testimonio responde a un razonamiento l6gico, que
debe cumplir con los principios de: identidad, contradiccion, tercero excluido, razon suficiente
de la prueba, todo ello con el fin de que no se generen de forma arbitraria juicios de valor de la

prueba (Barrios, 2006).

Frente a los juicios de valor para la validez de la motivacion judicial en la valoracién
de la prueba segun Comensafa (2013) es necesario determinar el caracter autorefutador u
objecion de las concepciones relativas del conocimiento, es decir, que se debe delimitar si la

tesis que se propone en las alegaciones responde a un analisis objetivo y neutral.

La valoracion de un testimonio depende de dos variables: a) credibilidad y competencia

en la trascendencia del testimonio; y, b) la relevancia, el poder explicativo y la fuerza
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probatorio del testimonio. De esa forma, como lo sefiala Paez (2014) que la pertinencia de la
prueba responde a estas caracteristicas objetivas de cada uno de los testimonios. Segun indica

Paez (2014):

La actitud epistémica més racional serd entonces la de invertir el mayor esfuerzo en
justificar/refutar aquellas afirmaciones de un testigo que tengan el mayor valor
informacional. Desde la perspectiva del juzgador, esta discriminacion entre credibilidad
y valor informacional deberia llevar a la utilizacion de un estandar variable para la
valoracion de la prueba testimonial. Entre més objetivamente valioso sea un testimonio,
mayor deberd ser el estandar utilizado para evaluar su credibilidad. Y en los casos
extremos en los que el testimonio carezca de valor informacional, la actitud més

razonable seré su aceptacion automatica (pp. 115-116).

Especial consideracion se debe observar, cuando ante la presencia de un testigo que se
considere hostil las preguntas sugestivas sean la fuente de informacion, el valor informacional
puede carecer de credibilidad del testimonio, por lo tanto, de valoracion en la apreciacion de

un testimonio.

Como se habia mencionado, aunque normativamente no se especifica dentro del Codigo
Organico General de Procesos quién es un testigo hostil, el articulo 178 explica cuéles son las
formas de determinar que una persona actla como testigo hostil, sea por responder de forma
evasiva, confusa o incongruente a la contraparte dentro de audiencia de juicio o pese a que haya

sido notificada no se presente a juicio.

De esa forma, el juez en base a las reglas de la sana critica califica al testigo como hostil,
de esa forma, se permitira dentro de la practica del contrainterrogatorio el uso de preguntas
sugestivas y que recapitulen informacion relevante en el hecho controvertido, de forma

excepcional, y, que no se consideren inconstitucionales.
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El juez que conoce el caso es quien califica de hostil a un testigo, sin embargo, en el
marco normativo ecuatoriano no se especifica sobre como se realiza dicha calificacion en la
practica procesal, lo cual podria se enmarcaria en una propension de subjetividad previa

dificultando la valoracion de la prueba en su conjunto.

Conclusiones:

Finalmente, en el sistema juridico procesal civil ecuatoriano, a través de la vigencia del
Cadigo Organico General de Procesos se refuerza el principio de oralidad, a través del principio
y derecho de contradiccion en una audiencia en la fase probatoria de practicaran declaraciones

de los testimonios de personas que participaron del hecho que se discute en el litigio.

Los testimonios de terceros se realizan en favor de los intereses de una de las partes, es
asi que en el examen directo se realiza el interrogatorio y contrainterrogatorio, momento
procesal en el que puede existir un testigo como hostil. La calificacion de un testigo hostil esta
a cargo del juez ponente de la causa, a través de su autorizacion se le realizaran preguntas
sugestivas, de forma excepcional, las mismas que contienen implicita la respuesta que ratifica

0 niega una proposicion.

Dentro de la codificacion ecuatoriana se identifica que se aplican preguntas sugestivas
al testigo que responde con respuestas evasivas, incongruentes, confusas; o al testigo que fue
notificado y que no ha comparecido a la audiencia oral, por lo que, se requiere del apoyo de la

fuerza publica.

En este sentido, la valoracion de la prueba testimonial en el contexto del sistema
procesal no penal en Ecuador, especialmente cuando se califica al testigo hostil, requiere de un

marco normativo en el analisis de la informacion obtenida de las preguntas sugestivas dentro
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del examen directo al testigo, de esa forma, la interpretacion judicial asegura el principio de
imparcialidad, evitando arbitrariedad judicial la valoracion de la prueba testimonial dentro de

una decision judicial.

La valoracion de la prueba testimonial responde a las reglas de la sana critica, no
obstante, del analisis doctrinario se comprende que la validez de la prueba testimonial responde

a los principios de imparcialidad, inmediacion y contradiccion de las partes.

Cuando existe la declaracion de un testigo el razonamiento I6gico deductivo de un juez
verificara la credibilidad del testimonio, por una parte, y por otra, la fuerza probatorio y
relevancia a través del valor informacional del testimonio. Sin embargo, de la exégesis
realizada al sistema procesal civil en la normativa ecuatoriana se deduce que, no se ha

determinado la figura del testigo hostil.

En este sentido, cabe precisar que, aunque si se prevé las formas de determinar cuando
un testigo se declare como hostil, para asi en el examen hacer uso de forma excepcional a
preguntas sugestivas, se requiere determinar la figura del testigo hostil especialmente para

garantizar que las preguntas sugestivas no entren en una esfera de inconstitucionalidad.
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