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1. TITULO:

“EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL FISCAL, DE EXTENDER LA
INVESTIGACION PRE PROCESAL Y PROCESAL HASTA LAS
CIRCUNSTANCIAS DE DESCARGO Y SU CONTRAPOSICION CON LOS

PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y MINIMA INTERVENCION PENAL".



2. RESUMEN

El Estado como creacion de una sociedad civilizada, tiene sus fundamentos
esenciales en la Constitucion, ahi se establecen los limites del poder que debe
ejercer sobre los ciudadanos de esta persona juridica, pero simultaneamente
se establecen las funciones que debe cumplir, funciones que como la Carta
Magna o en Leyes especiales, en su totalidad responden a la realidad de cada

sociedad.

Establecidas las funciones en la Constitucion e institucionalizadas en las leyes
respectivas, se requiere plasmarlas en la realidad, para lo cual se dota de
facultades juridica a determinadas personas para que obtengan la calidad de
Fiscales. A los cuales la ley otorga funciones de claramente establecidas en
este caso en la Cddigo Organico de la Funcién Judicial con el objeto de

satisfacer las necesidades de la sociedad.

Dado a la complejidad de la estructura Judicial del Estado actual, se precisa de
un enorme sistema regulador, que coexistan innumerables actividades, las
mismas que son ejecutadas por el la Fiscalia General del Estado o sus

delegados y por tanto existen leyes especificas para cada funcion.

Sin embargo debido a que todos nacen de los mismos  principios

fundamentales de la Constitucién, deben existir directrices generales traducidas



en leyes, cuyo ambito de aplicacion sea el actuar del Fiscal y en consecuencia
prevea consecuencias para cada acto. La presente investigacion versa sobre la
obligacion que tiene el Fiscal dentro de las investigaciones en los juicios para
determinar la culpabilidad o no del imputado, estas obligaciones que estan
normadas en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, pero aquellas no se las
esta aplicando, de esta manera vulneran derechos del imputado, al momento
de la investigacion que efectia el Fiscal, no extiende dicha parte del proceso
en extender las pruebas de descargo; de esta manera se alejan de los
objetivos constitucionales, vulnerando los principios de legalidad y minima

intervencion penal.



ABSTRACT

As the State Creation of a civilized society, it has their essential basis in the
Constitution, that the limits of power that must be set on citizens exercising
legal personality, but simultaneously the functions - Must meet established
functions that As the Constitution or Special Laws, in whole Charter respond to

the reality of each company.

Functions set in the Constitution and institutionalized in the respective laws, it
requires translating them into reality, to behold which gives legal powers to
certain personalities to get the quality of Prosecutors. To which the Act provides
clearly defined functions in this case in the Organic Code of the Judiciary in

order to meet the needs of society.

Given the complexity of the judicial structure of the current state, Accurate Huge
UN system regulator coexist countless activities, the same that are executed by
the Attorney General or his delegates and therefore there are specific laws for

Each Function.

However, because a queue of all spring from the same fundamental principles
of the Constitution, there should be general guidelines Translated into Laws,
whose scope Acting Attorney beach and therefore provides consequences for

Every act. This research deals with the obligation of the Prosecutor in



investigations in paragraph trials determine the guilt or otherwise of the
accused, these obligations that are normed in the Organic Code of the
Judiciary, but not the this Those applying from this violate Way: rights of the
accused, at the time of making the research tax without extends that part of the
process of extending the exculpatory evidence; de this way away from the
constitutional objectives, violating the principles of legality and criminal

Minimum Intervention.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se titula “EL INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DEL FISCAL, DE EXTENDER LA INVESTIGACION PRE
PROCESAL Y PROCESAL HASTA LAS CIRCUNSTANCIAS DE DESCARGO
Y SU CONTRAPOSICION CON LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y MINIMA
INTERVENCION PENAL”, lo considero de mucha importancia para la funcion
judicial, en especial en lo que respecta a la Fiscalia y consiguientemente al
campo penal; El Fiscal dentro de los procesos penales forma parte esencial en el
asunto de la investigar tanto las pruebas de cargo o de descargo que se le
puedan atribuir al imputado para en lo consiguiente aplicarle una pena de
acuerdo al delito o absolverlo de cualquier culpa. Tanto el Fiscal como el Juez de
Garantias Penales intervienen en el proceso penal, y como su nombre mismo lo
indica estan normados con el Nuevo Codigo Integral Penal, en donde claramente
da la obligacion al Fiscal que dentro de los procesos de investigacion presente
los elementos de conviccion para que el Juez de Garantias Penales en

sentencia tome una decision.

El enfoque de este trabajo investigativo es justificar el accionar ilegal e
injustificado del incumplimiento de los Fiscales de extender sus Investigaciones
tanto pre procesales como procesales en extender hasta las circunstancias de
descargo del procesado, es decir que el Fiscal no solo se oriente a penalizar

todo tipo de conducta sino que utilice los medios necesarios para no penalizar de



ser el caso; esta conducta antijuridica vulnera derechos del imputado yéndose

en contra del principio de Legalidad y el de minima intervencion penal.

Este trabajo se divide en dos secciones importantisimas: La primera seccion se
denominada “Revision de Literatura”, donde se encuentran establecidos los
puntos: marco conceptual, marco juridico y resultados de la investigacion. En
cuanto al marco conceptual, se empezé dando conceptos basicos para una
mejor comprension del tema en especial del Fiscal, lo que es un Juicio Penal,
Etapas de un proceso, los Principios rectores dentro del dmbito penal. Todos
estos conceptos fueron adquiridos de citas importantes de penalistas tanto
nacionales e internacionales, y seguidamente mi acotacion analitica de acerca
de la las conceptualizaciones de dichos tratadistas. A continuacion se analiza el
aspecto positivo de la problematica, empezando por la norma constitucional y el
marco sustantivo de Codigo Organico Integral penal. En los resultados de la
investigacién; me refiero en si a los datos plenamente comprobables con el
desarrollo, analisis e interpretacion de las encuestas, efectuadas a Servidores
Publicos de la Fiscalia y las entrevistas a Abogados en libre ejercicio profesional
gque dan fe de lo manifestado a lo largo de la presente investigacién, a
continuacion se procede a la verificacion y contrastacion de los objetivos tanto
general como especificos, asi mismo de la hip6tesis, con el animo de no

guedarme en meras especulaciones.



Posteriormente en la seccion numero dos denominada “Sintesis del Informe
Final’, se construyeron las respectivas conclusiones y se propusieron las
recomendaciones, lo que dio paso a la propuesta de la reforma juridica, para
concluir con las referencias finales, donde se presento la bibliografia, el apéndice
y los respectivos anexos, donde se incluyen los modelos de entrevista y

encuesta, para culminar con el indice



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. El Fiscal
Siendo este el personaje en torno al cual circunda la presente investigacion, me
permito iniciar por un acercamiento al concepto del mismo, para Eduardo

Lépez en su obra Glosario Juridico manifiesta:

“Perteneciente al fisco o al oficio del Fiscal. Funcionario que representa y
ejerce el Ministerio publico en los tribunales y promueve la administracion de
justicia en lo criminal. Antiguamente, era un ministro encargado de promover la

observacién de las leyes que tratan de los delitos y penas.™

Hasta inicios de la década anterior se denominaba como Ministerio Fiscal a la
actual Fiscalia General del Estado, que es una institucion dependiente del
Estado que actia en representacion de la sociedad para el ejercicio de la

accion penal y la tutela social en aquellos casos que determine la ley.

El tratadista Miguel FENECH define al Ministerio Publico o Ministerio Fiscal,

como “una parte acusadora necesaria, de caracter publico, encargada por el

' LoPEZ Betancourt, Eduardo. Glosario Juridico Penal. Vol. |. Edit. IURE. México, 2005. Pag. 95



Estado, a quien representa, de pedir la actuacion de la pretension punitiva y de

resarcimiento, en su caso, en el proceso penal’.

El Agente Fiscal como se le nombra segun el Codigo Organico de la Funcion
Judicial, es basicamente un servidor de la funcién judicial que ejerce la accion
penal, es decir que despliega el derecho de la sociedad de solicitar a la
jurisdiccién un pronunciamiento sobre la lesién de un bien juridico lesionado,

dado que la sociedad no tiene personalidad juridica, el Fiscal la representa.

Al respecto Arturo Arias se pronuncia y expone que:

“Fiscal De acuerdo a como se emplee la palabra en un contexto determinado,
Fiscal (del latin Fiscalis, cesto o tesoro) puede ser sustantivo o adjetivo.
Contrasta las siguientes oraciones: “El Fiscal hizo una enérgica acusacion”. “El
impuesto Fiscal fue pagado por el contribuyente”. En el primer caso es un
nombre; en el segundo, un adjetivo. S6lo nos interesa como sustantivo, vale
decir, el primer caso. Hombre que es puesto para razonar y defender en juicio
todas las cosas y los derechos que pertenecen a la camara del rey jBuena
definicién para su época! Sin pretender agotar conceptualmente la definicién de
Fiscal, podemos afirmar que es el funcionario publico encargado de controlar y
preservar la legalidad socialista, asi como promover y ejercitar la accion penal

publica en representacion del Estado cubano. Por esta ultima funcidn es mas
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conocido en la poblacion. Para concluir te advierto Fiscal es masculino, razén

trate de una mujer.”

En nuestro ordenamiento juridico es comun encontrarnos con Fiscal en materia
tributaria como penal, porque en ambas caos representa al Estado, sin
embargo para diferenciarlo al uno del otro diria que el Fiscal como sustantivo
no representa justamente al Estado, aunque asi figura en los procesos penales,
al Estado lo representa el procurador General, es la sociedad la que es
representada o mas bien diria los intereses sociales son defendidos frente a la
actuacion de uno de sus elementos, en consecuencia preserva la legalidad,
persigue el cumplimiento de la ley, debido a que la ley penal prevé las
consecuencias para quien incurra en un delito, requiere de la actuacién del
Fiscal para demostrar el nexo factico entre el presunto sospechoso y la

infraccion penal.

“...los Fiscales distritales, los Agentes Fiscales y demas funcionarios que
determine la ley, tienen como funciones especificas la defensa y patrocinio de
la sociedad en los casos sefialados por la Constitucion y las leyes. La
sociedad, como tal, no goza de personalidad juridica, pero para intervenir en

los procesos penales lo hace a través del Ministerio Publico.™

% ARIAS Sanchez, Arturo Manuel. Prontuario de términos juridicos. Editorial Universitaria. Cuba, 2013.
Pag. 67- 68

3 VACA, Andrade. Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. Corporacion de Estudios y Publicaciones.
2da. Edicidn. Ecuador, 2001. Pag. 126
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Se reitera la representatividad social del Fiscal, seria impensable en otorgar la
tutela social a un ente civil o a la sociedad toda, conllevaria a un retroceso de
civilizacion, por cuanto el Estado de Derecho se consolida cuando garantiza el
cumplimiento de los derechos contenidos en la Constitucion y el respeto a las
normas que de ella se desprenden, por lo tanto la Constitucion no permite la
defensa social en el campo penal por la sociedad misma, sino por un legitimo

representante, el Fiscal.

Es admisible analizar ante qué y frente quién representa el Fiscal a la sociedad,
se conoce que los delitos son actos, tipicos, antijuridicos y culpables, estas son
las caracteristicas que el ordenamiento juridico les ha dado, pero detras de
estos es la naturaleza de los mismos la que incumbe para saber por qué se
requiere defenderlos. Para que el Derecho se establezca como sistema
normativo aceptado, primé un contrato social llamado asi por la doctrina,
formalizado en la supeditaciéon de los ciudadanos a la Constitucion vigente,
aceptar el fundamento normativo involucra estar de acuerdo a su contenido y lo
gue implique para materializarlo, por tanto la Constitucién establece la funcién
de la Fiscalia General del Estado, esta es la respuesta al porqué es el Fiscal
quien representa a la sociedad, por mandato constitucional, ante la amenaza o
vulneracion de los derechos consagrados en la Constitucion, conculcacion que
se traduce en la configuracién de la infraccion dentro de la ley penal, frente a

guienes se constituyen sujetos activos de tales infracciones.

12



4.1.2. Juicio Penal
Se habla de juicio penal o proceso penal para hacer alusion un problema de
caracter legal que implica privacion de derechos y gravedad comunmente, a
continuacion expondré algunos conceptos para aclarar tal conjetura. Segun

Ricardo Levene la razén de un proceso es la siguiente:

“Cuando se considera violado el derecho y se acude al Estado en demanda de
proteccion o restablecimiento de aquél, esa proteccién se solicita por medio de
la demanda en el proceso civil, y de la denuncia o querella en el penal. Desde
entonces, hasta el momento en que el juez dicta sentencia, se suceden una
cantidad de actos de procedimiento (‘procederé” quiere decir actuar), cuyo
conjunto se denomina ‘proceso”, término que implica algo dinamico, un
movimiento, una actividad, y que es mas amplio que juicio, que es el que antes
se empleaba y que proviene de ‘judicare”, o sea, declarar el derecho. Todos
esos actos, tanto del actor como del demandado, del querellante como del
querellado, no son arbitrarios, sino que estan relacionados entre si y sometidos

a normas legales.”

La pluralidad de actos ordenados es el procedimiento, vistos individualmente
pero de forma secuencial, mientras que en conjunto se denomina proceso, sin
embargo a pesar de ser tomados en ciertos ordenamiento como sinénimos con

juicio este ultimo ya no se utiliza con frecuencia, por cuanto la palabra proceso

4 LEVENE, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. Depalma. 2da. Edicidon. Buenos Aires,
1993.P4g. 207
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dota de mayor amplitud a todo el procedimiento, desde que se activa el 6rgano
jurisdiccional con cualquiera de las acciones mencionadas en la cita, sea
demanda, denuncia o querella, prosiguen actuaciones procesales establecidas
en la ley tanto de fondo como de forma, tal vez no especificando pero si

propiciando margenes de legalidad.

En relacion al proceso penal, el Glosario Juridico Penal establece que:

“Dicho de una ley, de un instituto o de una accion: destinado a perseguir y
castigar los crimenes o delitos. Tiene por objeto y fin regular el ejercicio de la
accion penal para comprobar o averiguar los hechos delictivos y sus
circunstancias, para determinar las personas responsables y su respectiva
culpa. A fin de imponer las penas correspondientes, fijar el resarcimiento de los

dafios y perjuicios o declarar la inocencia o exencién de los acusados.

La primera parte de la cita menciona que puede estar el proceso establecido en
una sola ley que lo rija o ser una figura dentro de una ley, en nuestro pais el
Cddigo de Procedimiento Penal establece los actos a realizarse por los
distintos actores procesales, quienes también estan descritos en tal cuerpo
normativo, pero en pocos meses el proceso penal constara dentro de una ley
integral como es el Codigo organico Integral Penal, unificacion de derecho

sustantivo y adjetivo en materia penal. El fin del proceso penal es segun el

> LOPEZ Betancourt, Eduardo. Glosario Juridico Penal. Vol. |. Edit. IURE. México, 2005. Pag. 132
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autor perseguir y castigar los crimenes, recordemos que el caracter del
derecho penal es preventivo y coercitivo, pero no concuerdo con tal afirmacion,
pues tal no es la consecuencia general del proceso penal, si tomamos en
cuenta que no siempre se procesa al culpable, la finalidad del proceso es
establecer la condiciones y consecuencias de un hecho catalogado como delito
de manera integral. El mismo texto se contradice, porque luego no ofrece un
objetivo concreto “regular el ejercicio de la accién penal’, que es el mas
acertado, si tomamos en cuenta que la accion penal es la facultad que tiene la
sociedad de reclamar justicia por un delito que le afecta, es ejercida por el
Fiscal, pero este reclamo o solicitud de cumplimiento de la ley penal debe
hacerse en base a modelos de actos preestablecidos en la ley, este ejercicio de
la accion penal se conduce a establecer tres puntos; el hecho delictivo y sus
circunstancias, los responsables y su grado de participacion y modular la

sancion de ser hallados culpables o confirmar su Estado de inocencia.

Para René Gamboa, proceso penal enmarca una relacion mas compleja, a

decir:

“El vocablo proceso, es dentro del &mbito juridico como en toda relacién, tanto
social latin como en “procesus”, lo es naturaleza, un transcurso continuidad,
del tiempo, es el fendmeno, es la evolucion de una serie de fenomenos, serie o

de sucesion fases de de fendmenos, de actos, de momentos caracterizados y

por los cuales se llega a un resultado. Como expresa el diccionario de términos

15



espafoles. Podemos decir que lo primero que hace el Estado en el campo del
Derecho Penal, es una funcién enunciativa (Derecho Penal funcion operativa,
formal, Proceso Penal. Sustantivo, material) y lo segundo es la formulacion de
la forma de ejecucién de ese Derecho Sustantivo. El proceso, es esa serie 0
sucesion de actos tendientes a la consecucion de una pretensién de acuerdo

con lo que sefiala el Procedimiento Penal, derecho objetivo.”™

Lo primero que se puede extraer es la premisa de que proceso penal es una
sucesion ordenada de actos por los cuales se pretende llegar a un resultado;
determinar el delito y sus circunstancias, participes y su grado de culpabilidad y
aplicabilidad de la sancién correspondiente o por el contrario absolverlo. El
derecho penal se aplica a través de un sistema, que son los diferentes
estamentos de las funciones del Estado para crear en la realidad un proceso
penal apegado al ordenamiento juridico. Asi tenemos al ejecutivo, a través de
la policia y en la ejecucion de las penas, el legislativo que construye la ley
penal y el judicial que lo aplica. El derecho objetivo como conjunto de normas
juridicas, dictadas por los 6rganos competentes establece el fin del proceso, la

correspondencia de este con el derecho objetivo sera su fundamento.

® MARTINEZ Gamboa, René Joaquin. Vias alternativas a la solucion de conflictos en el proceso penal.
Universidad de Granma. Cuba, 2012. Pag. 10
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4.1.3. Etapas del proceso
Al respecto es necesario abordar las diferentes segmentaciones del proceso
penal segun la dogmatica penal, agrupaciones de actos procesales segun el fin
que persiguen, primero es necesario abordar una parte previa al proceso, que

sustenta al mismo.

4.1.3.1. Investigacion Previa
También conocida como etapa preprocesal o preparatoria, esta constituida por
actos de investigacion que permiten el aseguramiento de elementos de
conviccion, para poder probar la existencia de hecho en la etapa de juicio y

quien o quienes participaron en el mismo.

De acuerdo a lo expuesto en el Manual de Oralidad publicado por la Fiscalia

General del Estado del Ecuador;

“Esta fase del proceso se constituye en una unidad de tiempo preestablecida
en la ley, de la que goza el Ministerio Publico para activar sus facultades e
iniciar diligencias de investigacion a consecuencia de la presentacion de una
denuncia o por conocimiento de oficio o de la noticia de la comisiéon de un
hecho delictivo. Esto en delitos de accién publica de instancia oficial o

particular, segtn el caso.”

" Manual de Oralidad. Fiscalia General del Estado Ecuador.

17



En el marco juridico se analizara lo que concierne a tiempo y actuaciones que
se han de llevar a efecto por parte de la Fiscalia, por el momento se abordara
el concepto mismo de la etapa de Investigacion Previa como se la conoce en
nuestro medio, etapa en la que el Fiscal inicia un escudrifiamiento de manera
reservada al publico con el fin de establecer la existencia del delito
principalmente y sus posibles responsables, recordemos que la Fiscalia no
interviene en el proceso contravencional, por lo tanto solo los posibles indicios
de existencia de delitos activaran la funcion del Fiscal, quien conjuntamente
con el sistema Integrado de Investigacion, hara las averiguaciones
correspondientes a establecer la existencia del delito, circunstancias y posibles

participes del mismo.

Para Ricardo Vaca en su obra Manual de Derecho Procesal Penal, la
Investigacion Previa inicia desde el momento en que llega a tener conocimiento
el Fiscal por cualquier medio; sea denuncia o por conocimiento de oficio o de la

noticia de la comision de un hecho delictivo, como se expuso en la cita anterior.

“Una vez que el Fiscal competente conozca el contenido de la denuncia que se
le ha presentado directamente o que se ha presentado ante la Policia Judicial
deber4d tener mucho cuidado de analizar con detenimiento y suma
responsabilidad, objetividad e imparcialidad, tanto la denuncia en si como los
documentos que se hubieren aparejado para llegar a la conclusion de que

existen meritos como para iniciar una investigacion pre procesal o, de una vez,
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dictar la resolucion con la cual se inicia oficialmente la instruccion Fiscal y el
proceso penal o juicio; y decimos oficialmente porque el propio Cadigo
Orgénico Integral Penal permite que antes de resolver sobre la apertura de la
Instruccion, “si lo considera necesario”, el Fiscal, con la colaboracion de la del
Sistema Integrado de Investigacion que actuara bajo su direccion investigara
los hechos presumiblemente constitutivos de infraccion penal antes de que el

Fiscal fome la delicada decisién de instruir la causa.”

Una vez que el Fiscal esboza la posibilidad de un delito, cuya comision fue a él
informada por cualquiera de los medios antes dichos, debe propender a
recabar informacion y obtener indicios que le convenzan que se ha infringido la
ley penal, para lo cual contara con el Sistema Integrado de Investigacion, ente
especializado en la investigacion de delitos y de esta forma podra llegar a un
veredicto de si es no legitimo el inicio de la instruccién Fiscal. Se puede
resumir las caracteristicas y fines de la indagacion previa de la siguiente
manera:
La Investigacion Previa tiene 4 caracteristicas:

a) Establecer si la investigacion debe proseguir o no.

b) Constituye elemento esencial y basico de la etapa de instruccion o del

juicio.

c) Tiene el caracter de integral

8 VACA, Andrade, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. 2da. Edicion. Ecuador, 2001. Pag. 279
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d) La informacion es reservada, pero el defensor puede conocer al
momento que el sospechoso va a rendir su version.
Objetivos:
a) Garantizar los resultados procesales de la indagacion preliminar;

b) Impedir que se interfiera el avance de la averiguacion investigativa.

En el caso de poseer indicios del cometimiento de un delito el Fiscal
conjuntamente con el Sistema Integrado de Investigacion realizaran la

investigacion del delito, al respecto Maria Bucheli sostiene:

“En caso de duda sobre la procedencia de la apertura de la instruccion, la
Investigacion Previa tendrd como finalidad la de determinar si hay lugar o no al
ejercicio de la accién penal. Pretendera adelantar las medidas necesarias
tendientes a determinar si ha tenido ocurrencia el hecho que por cualquier
medio haya llegado a conocimiento de las autoridades; si est4 descrito en la ley
penal como punible; la procedibilidad de la accién penal y practicar y recaudar
las pruebas indispensables con relacion a la identidad o individualizacién de los

autores o participes del hecho.”™

Es necesario anotar que el hecho al que haya tenido conocimiento la autoridad
competente, el Fiscal, debe enmarcarse en el tipo penal respectivo, sino

también ser de instancia publica, dado a que su ejercicio es exclusivo para los

? BUCHELI, Maria Cristina. Diccionario de Derecho Procesal Penal y elementos de Criminalistica. Edit.
Juridica Gustavo Ibafiez. Colombia, 1994. Pag. 388-389
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delitos de accion publica, no privada, ademas también tendra como deber en
esta etapa individualizar los autores o participes del hecho. También esta
facultado para solicitar las medidas necesarias a fin de establecer las
condiciones del evento punible, pues debido a la infinidad de modalidades o
condiciones que pueden rodear al hecho delictivo, deben custodiarse
debidamente hasta obtener los objetivos de la indagacion previa. Ahora haré
mencion de un aspecto fundamental del que se deriva la necesidad de solicitar

medidas al juez competente por parte del Fiscal.

413.1.1. Escena del Crimen

José Ferro en su obra La cultura de la violencia en el siglo XXI expone que:

“La escena del crimen es, como su nombre indica, el lugar que el asesino ha
elegido para matar a su victima. Las escenas pueden ser varias si el asesino
ha usado varios lugares desde que atrapa a su victima hasta que la deja.
Puede atraparla en un sitio, torturarla en un segundo, matarla en un tercero y
trasladarla a un cuarto para abandonarla alli. Existen varias tipologias de
escenas del crimen en funcién del criterio que usemos para clasificarlas: como
casas, apartamentos, edificios, naves... * Escenas de vehiculos: Las que se
producen en el interior de vehiculos de transportes tales como coches,
camiones, barcos, trenes... * Escenas de exterior: Las que se producen en

campo abierto en parques, bosques, desiertos.. « Escenas bajo agua: Las que
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se producen en el medio acuatico como pantanos, rios, pozos, mar... *Escenas

de interior: Las que se producen en el interior de una estructura.”*°

Bien se puede decir que escena es la parte del espacio fisico en donde tuvo
lugar el cometimiento de determinado delito o delitos, también puede
catalogarse de escena del crimen a las circunstancias y cosas que rodearon al
suceso delictivo, la tipologia de la escena del crimen, es la divergencia o
agrupacion que se puede hacer de la infinidad de lugares en los que puede
ocurrir un delito, esta disgregacion responde a factores comunes en ciertos
escenarios, segun el autor puede ser de cuatro clases, segun el espacio fisico
en donde tengan lugar los hechos, en el caso de que sea un vehiculo, es una
escena movil, por lo tanto el Fiscal propendera resguardar la inaccion de dicho
automotor, con el fin de no alterar la escena, la escena y los delitos pueden ser
multiples, el Fiscal debe satisfacer la investigacibn desvaneciendo la
incertidumbre que se produce a la tentativa existencia del delito o no y a su vez

dirigirla hacia sus responsables.

Para Rafael moreno en su obra la criminalistica y la criminologia, auxiliares de
la justicia la escena de crimen es decisiva en el proceso penal, en

consecuencia nos dice:

° Ferro Veiga, José Manuel. Estado de sitio: la cultura de la violencia en el siglo XXI. Edit.
ECU. Espafia, 2013. Pag. 156
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“Los indicios originados por la actuacion del victimario en el escenario del
crimen, pueden ser tanto los producidos por él sobre las cosas que le rodean,
como los producidos por las cosas sobre su persona. Aqui esta claramente
establecida la “ley del intercambio” de Edmond Locard. ;Con qué instrumento
se ejecutd el hecho? La importancia de plantear esta cuestion es obvia. ¢Por
qué se cometié el hecho? A menudo la propia naturaleza del mismo da la
respuesta, pero con igual frecuencia se necesita de mucho ingenio para

descubrirla.”™*

Los indicios son las primeras manifestaciones de la existencia del delito, en el
momento en que el victimario materializa el dolo o la culpa en la realidad, va
producir con conocimiento o prescindiendo de él, ciertos elementos materiales
gue ponen en manifiesto la forma en qué ocurrié el delito, son varias las
interrogantes que nos pueden responder los indicios. Como apreciaciones
materiales, los indicios pueden orientar la investigacion a determinar cierta
responsabilidad, pero no es contundente, dado a que no se trata Unicamente
de las cosas que puede transformar la persona que estuvo en la escena, sino
también lo que las cosas pueden hacer sobre esta, siendo una etapa muy

temprana para adelantar juicios.

La responsabilidad criminal en el sentido mas nimio como lo explica el

Diccionario Juridico Espasa es:

"' MORENO, Rafael. La criminalistica y la criminologia, auxiliares de la justicia.
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“Obligacion de estar a las consecuencias juridicas, predeterminadas por ley
formal con caracter de organica, que el Ordenamiento sefiala como
consecuencia de la realizacién de un hecho, comisivo u omisivo, que reviste los
caracteres de punible. En suma, se trata de la consecuencia que sobre el

sujeto produce la realizacién de una infraccién criminal.”™?

Ser destinatario de la consecuencia juridica prevista en la comision del delito,
sin embargo las consecuencias de la comisién de un delito pueden recaer
sobre otra persona, cuando hablamos de responsabilidad solidaria, no nos
ocupa ahondar en este tema dentro de la presente investigacion, mas bien

relacionar la responsabilidad penal con la investigacion.

La regla general es la evasion de la justicia, la excepcién es afrontar las
consecuencias juridicas establecidas para los participes de una infraccion
penal, esta es la razén de ser de la Fiscalia, porgue incluso ante la admision
voluntaria de responsabilidad penal, no puede sancionar el derecho penal al
que se auto incrimine, por la presuncion de inocencia garantizada en la
Constitucion, la investigacion preliminar se dirige a demostrar la existencia del
delito y dar con los responsables, pero en tapas posteriores confirmara el grado

de participacion de aquellos que individualizé en la indagacion previa.

2 PALES, Marisol. Diccionario Juridico Espasa. Edit. Espasa Calpe, S.A. Madrid, 2001. Pag. 1271
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4.1.3.2. Instruccion
Una vez que ha culminado la Investigacion Previa dentro de los limites
temporales establecidos en cada legislacion, el Fiscal debe decidir si inicia el
proceso penal en base a los elementos de conviccion que recabd en la etapa

previa, al respecto de esta etapa Alex Carocca establece:

‘Debemos recordar que la instruccion es la actividad esencial desarrollada por
el érgano de persecucion penal del Estado, que se dirige a tratar de romper la
presuncién de inocencia, consagrada en las Constituciones y Tratados
internacionales sobre Derechos Humanos, que como una verdadera coraza
protectora impide que la persona pueda ser afectada por una sancién penal, sin
que antes tenga lugar un verdadero juicio con una serie de garantias que

permitan calificarlo de justo o debido.™?

El 6érgano de persecucion penal del Estado, es la Fiscalia, que propende a
romper la presuncion de inocencia, pero como vemos desde que inicia la
investigacién se lo hace para sancionar al responsable, una vez que existen
indicios de responsabilidad penal en torno a alguien el Fiscal encausa todo su
accionar hacia la demostracion del Estado de culpable. En definitiva en esta
etapa el Fiscal en el ejercicio de sus atribuciones vincula al imputado
directamente al proceso, en virtud de existir a su juicio motivos suficientes

sobre su posible participacion en el hecho que investiga. El objetivo principal de

B3 carocca Pérez, Alex. Etapa intemedia o de preparacion del juicio oral en el nuevo proceso penal
chileno. Edit. Red lus et Praxis. Chile:, 2006. Pag. 120
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esta fase es el de encontrar los elementos necesarios para poder determinar si
el imputado tiene responsabilidad en el hecho que se le imputa, su vinculacion

o relacion objetiva, asimismo si el acto es constitutivo de delito.

Naturalmente para poder llegar al objetivo planteado en esta fase, pueden
variar substancialmente los procedimientos, ya que todos dependera de la
forma en que se inicie el proceso; por una parte podemos encontrar que en el
caso aparezca como primer acto una denuncia a través de un parte informativo
policial, en donde pueden surgir sospechosos o0 bien que no exista en ese
momento alguno individualizado. En el segundo caso, el expediente puede
llegar a la oficina del Fiscal con una persona detenida en hecho flagrante por la

policia.

Es en esta fase donde el Fiscal cuenta con los sustentos materiales y juridicos
para delimitar la participacion en el delito de una o varias personas, para lo cual
haré mencién a los tres tipos de responsables sancionados en nuestra ley

penal.

4.1.3.2.1. PersonaProcesada
Se considera persona procesada a la persona natural o juridica, contra la cual,
la o el fiscal formule cargos entendiendo como procesado al autor, complice o
encubridor. La persona procesada tendra la potestad de ejercer todos los
derechos que le reconoce la Constitucién, los Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos y los del Codigo Orgéanico Integral Penal.
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41.3.2.1.1. Autor
Inmediatamente a la palabra autor la asociamos con la idea de él que hace
algo o el que inventa a una situacion, a continuacion el Diccionario de Ciencias

Juridicas, Politicas y Sociales, expone:

“En Derecho Penal, el sujeto activo del delito. En este sentido el autor puede
ser inmediato o mediato, segun ejecute personalmente el acto delictivo o para
la ejecucién del mismo se valga de otro sujeto que no es autor, que no es

culpable, o no es imputable”**

El autor es quien ejecuta el acto delictivo, su autoria se configura como directa
si a través de sus capacidades psico-motrices ha logrado materializar el acto
delictivo, sin embargo no se requiere exactamente de consumar o perfeccionar
el delito para que el Fiscal ejerza la accién publica penal, por cuanto nuestro

ordenamiento juridico sanciona la tentativa.

La autoria es indirecta cuando una sujeto tiene la intencién de cometer el delito
y para ello se vale de la motricidad de otra persona, ejerciendo sobre este una
fuerza que no pueda evadir, como en el caso de cometer otro delito para
coaccionar a otra a obrar delictualmente o por mecanismos que no implique su
contacto con el delito, como en el caso de operar un arma a control remoto. En

este punto es necesario aclarar que debe haber un nexo entre la actuacion del

1 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Edit. Heliasta. Argentina, 1978.
Pag. 74
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sujeto y el acto punible, para ser catalogado como autor, por cuanto si su
actuacion no fue fundamental para conseguir el acto tipico, como si un sujeto
comenta la hora en que cierta institucion bancaria estd desprovista de
vigilancia, alguien lo escucha planea todo y comete un robo a la entidad, no
existe relacion directa ni indirecta del sujeto y el robo, pues su acto no presenta

relacion para la comision del delito.

4.1.3.2.1.2. Complice
Hablar de complicidad es asociarse para algo, contribuir a la ejecucion de un

fin, generalmente ilicito, segun el Glosario Juridico de Lopez, complice es:

“Participante o asociado en crimen o culpa imputable a dos o mas personas. 2.
Persona que sin ser autora de un delito coopera para su perpetracion por actos
anteriores o simultdneos que no sean indispensables. Asi es considerado aquel
que coopera moral o materialmente al delito por hechos anteriores o
simultaneos a la ejecucion, pero extrafios y previos a la ejecucion. Persona que

sin haber cometido el delito necesariamente contribuye a su realizacién.”™

Participante es aquel persona que obtiene beneficio, sea de cualquier indole al
actuar antes o simultaneamente en la ejecucion de un delito, lo que denota que
para que existe un complice se requiere de un autor, ademas sus actos de

cooperacion no deben ser indispensables para que el delito se produzca, caso

L oPEZ Betancourt, Eduardo. Glosario Juridico Penal. Vol. |. Edit. IURE. México, 2005. Pag. 60
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contrario estariamos frente a una coautoria, como si una persona droga a una
mujer para que otro hombre acceda a ella, esta accidon es indispensable para
que se lleve a efecto la violacidn, pues sin ella las circunstancias del hecho
hubieran variado, pero si en vez de doparla vigila el lugar para que no hayan
testigos, es complice, porque sin s participacion el delito de todas formas se

hubiera consumado.

4.1.3.2.1.3. Encubridor
Relacionamos la palabra encubrimiento con ocultamiento, con evitar la
manifestacion de personas o evidencia del delito, Manuel Osorio nos

manifiesta:

“...a los que, con conocimiento de la perpetracion del hecho punible, y sin
haber tenido participacion en él como autores ni cémplices, intervienen, con
posteridad a su perpetracién, de alguno de los modos:

1. Aprovechandose por si mismos, o auxiliando a los delincuentes para que se
aprovechen, de los efectos del delito o falta.

2- Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito o

falta para impedir su descubrimiento.”™®

La participacion es posterior al cometimiento del delito, el encubridor se

beneficia de alguna forma, ayudando a los delincuentes a esconderse, quien

16 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Edit. Heliasta. Argentina, 1978.
Pag. 283
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esconde el instrumento del delito, o evita la injerencia de la policia en su

investigacion, creando falsa prueba u omitiendo informacion, para el encubridor

el silencio es su medio de participacion del delito, incluso actia para alejar al

funcionario competente de la realidad.

Una vez que el Fiscal ha reunido los elementos probatorios correspondientes,

requiere pronunciarse conforme lo establece la ley, cuyo dictamen es decisivo

para el inicio o no del proceso penal.

41.3.2.2. Dictamen Fiscal

Tras haber deducido que existe relacion entre el delito y el o los imputados, el

Fiscal ordena los elementos probatorios segun su trascendencia, recordemos

gue hasta ahora el Fiscal no investiga los elementos que confirmen el Estado

de inocencia del imputado.

a)

b)

“Es un acto necesario, porque sin él no puede haber proceso penal
vélido, ya que no hay otra forma de abrir la etapa de la Instruccién
Fiscal.

Es un acto de resolucion porque el Fiscal que instruye esta etapa lo hace
libre y voluntariamente. En definitiva, resuelve iniciar el proceso penal y
expresar de manera anticipada, si bien provisional, sobre la
comprometida situacion del sujeto pasivo del proceso, esto es, del o de

los imputados.
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c) Es un acto de orden, en razén de que, como hemos visto, el Fiscal, en
uso de la atribucion constitucional y legal se dispone a comprobar
oficialmente del delito se encamina a otorgar la primera funcion a la
Policia y la segunda a los Fiscales del Ministerio Publico, de modo que
al Juez, en vez de continuar como director de la investigacion- caso

tipico del Juez Instructor- se convierta en Juez de garantias.”™’

La necesidad del dictamen se avista por cuanto el sistema penal no puede
activarse por meras especulaciones, requiere de instrumentos contundentes
gue descarten la posibilidad de equivocacion, esto constituye sistematizacion
de los elementos que tiene la Fiscalia y que deben exponerse a criterio del juez

quien dictara o no auto de llamamiento a juicio.

Es de caracter resolutivo, por cuanto el Fiscal en base a lo recabado en toda la
instruccion, se pronuncia sobre la calidad de los imputados, debido a que
establecio altas probabilidades de culpabilidad sobre estos, resuelve iniciar la
etapa intermedia, pero recordemos que es el juez quien calificard la
procedencia o no, porque la parte de la defensa, puede intervenir desde la
indagacioén previa, si el sospechoso ha sido llamado a rendir su version. Lo que
debemos aclarar es que en el caso de que el imputado tenga las posibilidades

de contar con un abogado particular el Estado le fija uno, que por la evidente

v VACA, Andrade. Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. Corporaciéon de Estudios y
Publicaciones. 2da. Edicion. Ecuador, 2001. Pag. 343-344
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sobrecarga de trabajo que a ellos les asignan se puede decir que en estos

casos es solamente el Fiscal quien posee medios para defender su postura.

La fase de instruccion concluye con su cierre y en ese momento se inicia esta
fase o etapa intermedia. La decision de concluir la investigacion en principio es
una facultad propia de la Fiscalia, a pesar de lo cual en nuestro sistema se
contempla la facultad de algunos intervinientes de acudir al Juez de garantias,
realizando peticiones que pueden llevar a que sea este ultimo el que en
definitiva en esos casos decida en qué momento realmente concluye esta
primera fase del procedimiento con el cierre de la instruccién como facultad del
Fiscal una vez que practiue las diligencias necesarias gue hubiere
considerado necesarias para la averiguacion del hecho punible y para descubrir

a sus autores, complices y encubridores.

4.1.3.3. Evaluacion y Preparatoria de Juicio
En la Evaluacidon y Preparatoria de Juicio se observa una actuacion del Juez
mas vinculante, pues va ser €l quien encamine las actuaciones de las partes;
Fiscalia y procesado, hacia la plena legalidad del proceso, sobre este tema

opina Ricardo Vaca en su obra Manual de Derecho Procesal Penal;

El juez en una sola audiencia tiene que reunir los aspectos mas importantes,

gue entre el Fiscal haya recabado como cargo o como descargo y los que la

parte de la persona procesada haya presentado de igual manera con el fin de
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atenuar o eximir de alguna pena; es importantisimo que en juez dirija
adecuadamente la etapa de evaluacion porque aqui examina todas las pruebas
presentadas debe estar muy atentos en estas ya que pueden haber algunas
que se las ha adquirido con algun vicio legal, de ser asi debera dejar nulo

dichas actuaciones.

“La formalizacion de la acusacion particular, el dictamen del Fiscal, el alegato
del Defensor del sindicado han sido sustituidos por la realizacion de una
Audiencia Preliminar verbal que debe cumplirse en la forma que vamos analizar
mas adelante, y en la cual el Juez penal debe escuchar las intervenciones del
imputado, Fiscal y acusador particular. La finalidad de esta etapa es la de dar la
oportunidad al Juez penal para que juzgue acerca de la posible responsabilidad
del imputado en los hechos delictivos que se le atribuyen, juzgamiento que
debe efectuarse sobre la base de las evidencias o elementos de prueba que el
Fiscal, con ayuda de la Policia Judicial hubiere obtenido en la etapa de la

Instruccién Fiscal.”®

Dentro de esta etapa se toma una resolucion de fondo que afecta el futuro del
proceso. En ella el juez debe pronunciarse sobre si el caso llega a juicio o da
paso a una de las distintas formas de sobreseimientos, este hecho implica que

el juzgador tiene que realizar un juicio de valor sobre los elementos de

18 VACA, Andrade, Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. 2da. Edicion. Ecuador, 2001. Pag.367
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conviccion recogidos por el Fiscal, referentes a la existencia de un delito y a la

eventual responsabilidad del imputado.

‘A decir de ORMAZABAL, la fase intermedia es la etapa procedimental en la
gue se manifiesta la exigencia primaria y fundamental de principio acusatorio.
La existencia de acusacion, es decir, que haya un sujeto diferente del 6rgano
judicial que ejercite la accion penal. Esta etapa, ubicada entre la fase
preparatoria y la del juicio oral, tiene por funcion determinar si hay fundamento
serio para llevar a juicio al imputado, con ello se previene la sancion anticipada
o llamada por la doctrina “pena de banquillo”, la cual se configuraria si el juez
de esta fase se limitare a intervenir de manera meramente formal homologando

lo actuado por el Ministerio Publico.™

El punto fundamental que hay que tener en cuenta, es que esta es una decision
de fondo en la cual esta en juego el futuro del proceso, tiene una repercusion
directa sobre la posibilidad de perseguir un delito o de acusar a una persona,
puede ser declarada inocente. Pero para tomar esta resolucién, se debe
respetar las garantias establecidas en la Constitucion y en el Cédigo Organico

Integral Penal.

“Doctrinariamente su inicio se da con el dictamen Fiscal acusatorio, (en caso de

darse un dictamen abstentivo, tratdndose de delitos reprimidos con reclusion, el

¥ VASQUEZ Gonzalez, Magaly. Derecho Procesal Penal. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas,
2007. Pag. 193
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juez consultard al superior, de ratificarse en la abstencion dictara
sobreseimiento).
e Esta etapa culmina con el auto de llamamiento a Juicio.

e Eltiempo de duracion de esta etapa puede llegar hasta 15 dias.”™

El objetivo fundamental de esta etapa es constituirse en un filtro que permita al
sistema establecer como se ha llevado a cabo la investigacion del ente
acusador. En esta fase el Fiscal hace un pronunciamiento formal en cuanto a la
situaciéon del proceso y de los encausados dentro del mismo. El juez tiene en
esta etapa la oportunidad de valorar lo expuesto por el Fiscal en su dictamen,
asi como también examinard la postura del procesado, en una audiencia
preparatoria de juicio, en donde se consolida el principio de publicidad, por
cuanto de ser acusatorio el dictamen, el juez pone el expediente a pleno

conocimiento de las partes.

4.1.3.4. Juicio
Sin duda esta es la acepcién por la que la mayoria de las personas conocen a
todo el proceso, el juicio plenamente dicho, si el juez a dictado auto de
llamamiento a juicio, inicia esta etapa, para entender en que se basa expondré

algunos criterios al respecto:

% Manual de Oralidad. Fiscalia General del Estado Ecuador.
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“La etapa de juicio, en téerminos que concibe la propia ley procesal penal, tiene
por finalidad permitir que los sujetos principales del proceso penal, - Fiscal,
acusador particular, e imputado con su abogado defensor- ante los jueces que
integran el Tribunal penal practiquen los actos procesales necesarios para
comprobar conforme a derecho la existencia de la infraccion (sobre este tema
ya hemos consignado nuestro criterio) y la responsabilidad del acusado para,
segun corresponda, condenarlo o absolverlo en la sentencia que debe

pronunciarse al finalizar el juzgamiento.”*

La existencia de esta etapa dentro del procedimiento penal se debe a la
necesidad de controvertir las posturas de los sujetos procesales, como tales
considera el sistema procesal a; el Fiscal, acusador particular y acusado. El
acusador particular es prescindible, es decir que intervenga o no, no afecta
para el juzgamiento del acusado, este principalmente interviene para obtener el
resarcimiento econdémico de la victima. El tribunal es el ente al que la ley
enviste de la potestad para dirigir las actuaciones procesales, es este quien
apreciara las pruebas demostradas y controlara la legalidad de la evacuacion

de las mismas.

Rosalio Bailon en su obra Teoria general del proceso y derecho procesal se

pronuncia en este sentido:

2t VACA, Andrade. Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. Corporacion de Estudios y Publicaciones.
2da. Edicidn. Ecuador, 2001. Pag. 401
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“En tribunales de composicion colegiada o pluripersonal, lo normal es que la
instruccion se lleve ante un solo juez, porque seria problematico y dificil
desenvolverla ante varios. Generalmente, cuando el asunto esta listo para
resolverse, es decir, cuando se cierra la instruccion, entonces el asunto se
turna al miembro del tribunal que sera ponente o relator para que éste formule
el proyecto de resolucion y lo lleve a una junta o sesién en donde dicho
proyecto sera discutido y sometido a la votacion de los miembros de este

tribunal.’??

Si bien se expone las pruebas ante el tribunal es el presidente de este quien
hace las observaciones pertinentes, o que no contradice la intervencion de los
demas miembros del tribunal, sin embargo su vinculacién no es directa con las
partes procesales, el presidente constituye el nexo entre estas y los miembros
del tribunal, la razén es simple resultaria muy contradictorio peticionar o acoger
observaciones, si provienen de varios puntos de vista sobre un mismo hecho y

en el campo penal habiendo en juego la limitacién de derechos.

Se ahondara el estudio de cada etapa en el marco juridico de la presente
investigacion, lo que importa en este punto es establecer lo que contiene esta
etapa y lo que la diferencia de las demas, en consecuencia, en esta parte del
proceso, no se puede especular, el Fiscal debe contar con los elementos de

conviccion suficientes para establecer la responsabilidad de los participes,

2 BAILON Valdovinos, Rosalio. Teoria general del proceso y derecho procesal. Edit. Limusa. México,
2004.Pag. 65
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como el autor lo manifiesta, probar en derecho, es decir el hecho delictivo
existio, es el nexo entre el delito y el o los participes, lo que debe probarse ante
los magistrados. Se puede decir que no se trata de una etapa simple, la
complejidad que guarda por cuanto existe la contradiccion entre dos partes
antagonicas, que pugnan por desvirtuar lo incoado por la parte contraria

respectivamente.

La obra Litigacion penal, juicio oral y prueba de Andrés Baytelman, ofrece una
perspectiva de la etapa de juicio desde el sistema acusatorio que es el que

actualmente se aplica en el Ecuador y expone;

“En este nuevo sistema los jueces que dictan el fallo lo hacen sobre la base de
lo obrado en el juicio oral, entendiendo que el conocimiento obtenido en él es el
Gnico que habilita para un pronunciamiento adecuado sobre el fondo del
asunto. Por ello se limitan severamente los recursos, reguldndose solo un
recurso de nulidad como via de impugnacion del juicio, cuyo efecto principal en
caso de concederse obliga a la reiteracion del mismo ante un tribunal

distinto.”*®

Lo obrado por las partes procesales en esta etapa es el sustento para la
decision del tribunal, pues las pruebas producidas infieren directamente en el

criterio de cada uno de ellos, por ello la ley prevé el los pasos para garantizar

2 BAYTELMAN, Andrés y Mauricio Duce. Litigacion penal, juicio oral y prueba. Universidad Diego
Portales. Chile, 2004.Pag. 28
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la igualdad de condiciones de defensa de las partes y en definitiva las normas
adjetivas deben derivarse y perseguir lo enunciado en el debido proceso,
derecho constitucional, debido al principio de inmutabilidad las exigencias para
cada actuacion procesal, hace presumir que cada una de ellas es legitima, sin
embargo en pro a la presuncion de inocencia y del derecho a la defensa del
acusado, la ley procesal penal advierte la posibilidad de los recursos, que se
analizara en la siguiente etapa, con esto se consolida el derecho de recurrir al
fallo por cualquiera de las partes, porque el Fiscal de no estar de acuerdo con

la sentencia del tribunal, también tiene esta posibilidad.

4.1.4. Principio de Legalidad
Primeramente es necesario conocer lo que entrafia un principio como tal para
asi fundamentar su trascendencia, para lo cual citaré a Luis Prieto que

sostiene:

“Pues bien, a veces reciben el nombre de principios aquellas normas que
carecen o que presentan de forma fragmentaria la determinacion factica, es
decir aquellas normas que, incluso eliminados los problemas de imprecisién o
vaguedad, no podemos saber a ciencia cierta cuando han de ser
aplicadas...Una norma es cerrada cuando resulta factible determinar
exhaustivamente los supuestos de hecho de su aplicacion vy, por tanto,

también sus posibles excepciones. En cambio, una norma es abierta cuando
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carece de un catdlogo exhaustivo de supuestos en que procede 0 queda

excluida su aplicacién.”*

Los principios cobija una norma maxima, absoluta, por este hecho no se aplica
a un caso concreto, sino a un ambito del derecho en toda su magnitud, por
ejemplo las normas no establecen que se ordenara el auto de prision
preventiva observando el principio de legalidad, pero este se consolida como
un principio de todo el Cdodigo Organico Integral Penal, porque al inicio del

mismo cuerpo normativo una norma lo establece como principio.

Principio de Legalidad “Dado su caracter de organismo publico, tanto el
Ministerio Publico institucionalmente, como los Fiscales y demés funcionarios
gue lo integran, deben actuar respetando estrictamente la legalidad vigente. Se
trata de una manifestacion del principio de legalidad que exige a los 6rganos
del Estado actuar conforme a la Constitucion y la ley, legalmente investidos y
dentro de su competencia, de modo que los actos que efectien en

contravencion a esta regla son nulos y de ningtn valor.”

De todos los principios estatuidos en todo el ordenamiento juridico vigente, el
de legalidad es sin duda el que contiene mayor trascendencia, por cuanto es el
deber irrestricto de todos los habitantes sin importar su condicion de aplicar y

desarrollar este principio dentro de la sociedad, pero siendo la jurisdiccion

4 PRIETO, Luis. Ley, principios, derechos. Edit. DYKINSON. Madrid, 1998.Pag. 52
» CAROCCA, Alex. Manual el nuevo sistema procesal penal. Edit. Lexis Nexis. 3ra. Edicién. Chile, 2004
.Pag. 24
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exclusiva del Estado son sus funcionarios los encargados de velar por el

respeto a ley.

Este Principio esta ligado a la conocida expresién latina del “nullum crimen,
nullum poena sine lege”, esto es no hay crimen sin pena y no hay pena sin ley,
este principio en nuestro pais esta reconocido desde nuestra carta magna en el
Articulo 76 numera 3 que nos dice <<Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la
ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara
una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento.>> y es que el debido proceso exige que tenga
vigencia el principio de legalidad; este principio ha constituido un freno para el
arbitrariedad de las autoridades, desde mucho tiempo atras en la declaracion
previo a la revolucion francesa, se consagro en la declaracion universal de los
derechos del hombre, en pacto de derechos civiles y politicos y por dltimo en
nuestro COIP también se lo ratifica en el art 5 numeral 1; en definitiva el
principio de legalidad significa que nadie absolutamente nadie puede ser
sancionado, reprimido o penado por una infraccion penal que previo a su

comision no estuviere establecido en una ley penal.

El principio de legalidad es esencial del derecho penal, por cuanto si un acto

humano no se encuentra tipificado y sancionado previamente por la ley penal,
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ninguna persona natural o juridica pueden ser procesados o0 acusados;
previamente a seguir un juicio penal debe estar tipificado y sancionado en la ley

penal en este caso en el Codigo Organico Integral Penal.

4.1.5. Principio de Minima Intervencion Penal
Para entender este principio debemos de ir de lo General a lo particular, en
esta situacion hay que entender lo que es el Derecho Penal, para algunos
tratadistas el derecho penal es de aplicacion de ultima ratio, es decir cuando
ya no existen otros mecanismos legales para solucionar un problema de
caracter social, es decir un problema controvertido entre los seres humanos,
tenemos la obligacion de ir al derecho penal porque es el Ultimo mecanismo de
aplicacidon para sancionar o resarcir el derecho vulnerado. Ya que se acude al
derecho penal, el fiscal debe buscar los mecanismos de soluciones rapidos, es
decir que la situacion juridica del procesado y del ofendido debe resolverse lo
mas pronto posible, cumpliendo con el principio de celeridad y la efectiva
judicial, el juez no debe demorar en la administracion de justicia, es decir
cuando el fiscal le solicite alguna solucion rapida como es principio de
oportunidad, el procedimiento abreviado, la conciliacion o cualquier otro
mecanismo que permita concluir de manera rapida el conflicto penal el juez
tendra que acoger estos pedidos cumpliendo con los requisitos establecidos en
el COIP; es decir el Principio de minima intervencion penal consiste en que el

fiscal debe buscar los mecanismos para no llegar hasta el Ultimo momento de
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un proceso penal es decir evitar pasar por la Instruccion Fiscal, la Evaluacion y

Preparatoria de Juicio y el Juicio

COIP, Articulo 3.- Principio de minima intervencion.- La intervencion penal esta
legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de

las personas.

Constituye el ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos
extrapenales.

Hablar de minima intervencion penal consiste en obviar el seguimiento
jurisdiccional de determinados delitos, mas bien se apunta a la seleccion
racional del hecho a investigar en base a la afeccion social que representa,
segun Nicolds Garcia en su manifiesto El poder punitivo en el Estado

Democratico expone lo siguiente:

“Estrechamente ligado al anterior , suele fundamentarse este principio en la
conviccion de que el Derecho penal no solo no puede emplearse en defensa de
meros intereses minoritarios y no necesarios para el funcionamiento del Estado
de Derecho (pues entonces no merecen ser protegidos con tan graves medidas
coercitivas, con independencia de que se trate de intereses sumamente

respetables), sino que ni tan siquiera es adecuado recurrir al Derecho penal y a
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sus gravisimas sanciones si existe la posibilidad de garantizar una tutela

suficiente con otros instrumentos juridicos no penales.”®

Este principio procesal surge de la necesidad de racionalizar la persecucion
penal publica; ello en apoyo a una minima intervencion del Estado en los
conflictos, por tanto se busca utilizar los recursos del Estado en los delitos de

mayor gravedad, que causan mayor impacto social.

Es decir que solo las conductas que constituyen delitos deben afectar bienes
importantes de la sociedad, cuya sancién debe ser Unicamente la necesaria
para cumplir con los fines del derecho penal; retribucion por un lado y
prevencion por otro. Por ende el Fiscal no deberia iniciar la investigacion si se
trata de conductas que no ponen afectan o ponen en riesgo intereses sociales
mayores, pero la ley al no prever de delimitaciones conceptuales sobre la
minima intervencién, produce la persecucién de todo delito de accién publica

sin excepcion.

4.2.MARCO JURIDICO

4.2.1. La Fiscalia

Al proponer el presente tema de investigacion, la legislacion procesal penal se

encontraba disgregada en diferentes cuerpos normativos, asi teniamos, el

2 GARCIA, Nicolas. El poder punitivo en el Estado Democrdtico. Edit. Universidad de Castilla. Espafia,
1996. Pag. 53
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Caodigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Codigo de Ejecucion de

Penas y varias leyes penales.

Como consecuencia de la Constitucion de Montecristi y la inmersion del
sistema penal al constitucionalismo garantista, se publica en el Registro Oficial
Suplemento N° 180 del 10 de febrero de 2014 el Cddigo Integral Penal, un
nuevo cuerpo normativo, con el cual se pretende dotar de mayor logica al
Derecho Penal Ecuatoriano y al Sistema Penal, con tinte garantista hacia los

derechos humanos de las partes procesales.

“Los presupuestos que contiene el Codigo Organico Integral Penal, por un lado
tienden a proteger los derechos de las personas, y por otro a limitarlos; se
garantiza la reparacion integral de las victimas, guarda concordancia con el
principio de proporcionalidad de las penas, para lo cual se ha tomado en
cuenta el grado de lesion de los bienes juridicos tutelados en simetria con la

sancién penal.”®’

En este contexto el cambio, observamos la ambivalencia que posee la nueva
ley, por un lado garantiza, instrumentaliza el ejercicio de los derechos de las
personas, porque no basta con que se reconozca a la persona como titular de
derechos constitucionales, es imperativo que se proporcione al titular de estos

derechos, mecanismos para materializar el goce de los derechos en la realidad.

*’ Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Subsecretaria de Desarrollo Normativo. Cédigo
Organico Integral Penal. Pag. 6
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Y por otra parte, también pone un limite a tal goce de derechos, para mantener
ese equilibrio necesario en la sociedad, estableciendo puntos conductuales que

se sancionan, por contrariar los derechos reconocidos a sus semejantes.

En consecuencia, cuando se prevé una reparacion integral de la victima, se
refiere a una reposicion de aquellos elementos inherentes a el derecho y que le
han sido afectados, la proporcionalidad, se podria entender como antecedente
para la justicia, por tanto la sancion que se aplique a cada conducta calificada
como delito se ajustara a los efectos nocivos que produzca este en los
derechos de las personas. Acercandonos al tema de la presente investigacion,
me referiré al nuevo enfoque que se le da al derecho procesal en el Cadigo

organico Integral Penal, asi tenemos:

“Entendido el derecho procesal como un medio y no como un fin, es decir, un
derecho de ‘realizacién”, se tiende a un modelo acusatorio adversarial y la
transversalizacion de la oralidad en el derecho adjetivo. Las personas que se
encuentran inmersas en el procedimiento penal, sea como victimas o
procesados tienen en todas sus etapas derechos y garantias, las cuales

establecen como fin maximo el ideal de /a justicia.”?®

Tomando en cuenta que la justicia en el sentido mas escueto, otorga la idea de

correspondencia entre el actuar y el resultado, se constituye como un fin por

% |bidem
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cuanto a lo largo de un proceso de cualquier indole judicial, se busca obtener el
resultado que le corresponda a la persona que actud y que esta siendo
juzgado. Los procesos judiciales al igual que los administrativos, parten de una
pretensibn o de una denuncia, en ambos casos se trata de supuestos,
supuestos que se verificaran total o parcialmente o descartaran a través de la
investigacion, el derecho procesal manifiesta las directrices obligatorias del

actuar de cada una de las partes inmiscuidas en el proceso.

Es una Instituciéon de derecho publico, Unica e indivisible, y autonoma de la

Funcion Judicial en lo administrativo, econdmica y financiero.

La Fiscalia representa a la sociedad en la investigacion y persecucion del delito

y en la acusaciéon penal de los presuntos infractores

De acuerdo al articulo 439 del Cédigo Organico Integral Penal, los sujetos
procesales son; la persona procesada, la victima, la Fiscalia y la defensa. El
tercero de estos sujetos procesales es alrededor del cual versa la presente

investigacién, por lo tanto serd a este a quien se analice.

La autonomia siempre es relativa, porque todo organismo de Estado es
interdependiente de entre sus funciones. Como organismo creado por la
Constitucion de la Republica y cuya funcion principal se enuncia en la misma

Carta Magna;
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“Art. 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con
sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencién penal, con
especial atencion al interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar
meérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara
la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. Para cumplir sus funciones, la
Fiscalia organizard y dirigira un sistema especializado integral de investigacion,
de medicina legal y ciencias forenses, que incluira un personal de investigacion
civil y policial; dirigira el sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos
y participantes en el proceso penal; y, cumplirhd con las demas atribuciones

establecidas en la ley.”®

La primera linea de esta macro funcién por asi decirlo es dirigir la investigacion
pre procesal y procesal penal, por tanto se puede hacer las siguientes
consideraciones; Es el organismo que encabeza la investigacion, que dispone
las actuaciones de los agentes pertinentes y controla las mismas, la etapa de
Investigacion Previa es aquella en la que el objetivo es recabar indicios de la
existencia de wuna infraccion penal y determinar sospechosos de
responsabilidad. La etapa subsiguiente la Instruccidén, determinara el tipo de
infraccion, el nexo con el responsable y las circunstancias del cometimiento de

la infraccion penal.

%> ECUADOR, Constitucién de la Republica. Asamblea Nacional Constituyente. Quito 2008
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La investigacion es netamente en el campo penal, es decir no puede inferir la
Fiscalia en la investigacion de faltas reglamentarias o de sucesos de la esfera
civil. Logicamente lo que no obsta que de constituir la falta reglamentaria o el

hecho civil, una infraccidén penal, la Fiscalia dirija la investigacion de tales.

Una vez que los elementos recabados en la investigacion pre procesal
ameriten la continuidad del proceso, la Fiscalia ejercera la accién publica, es
decir que no requerira de impulso privado o externo, actia en la investigacion
procesal por mandato de la ley antes citada. La regencia de la Fiscalia en la
investigacion debe sujetarse a principios; oportunidad y minima intervencion
penal, que podria entenderse como principios de benevolencia a favor del reo,
sin embargo seguidamente el texto Gltimamente citado expresa, que tal
sujecion a principios debe hacerse con especial atencidn al interés publico y a
los derechos de la victima, de esta manera entendemos que principalmente la
Fiscalia debe actuar dentro de sus potestades para concretar el bien comun de
la sociedad, debido a que toda practica estatal se justifica con ese fin y

garantizar el ejercicio de los derechos de la victima.

En el Codigo Organico Integral Penal, respecto a la Fiscalia establece lo

siguiente:

“Art. 442.- Fiscalia.- La Fiscalia dirige la investigacion preprocesal y procesal

penal e interviene hasta la finalizacion del proceso. La victima debera ser
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instruida por parte de la o el Fiscal sobre sus derechos y en especial, sobre su

intervencion en la causa.”®

Este es un concepto mucho méas generalizado que el proporcionado por la
Constitucion, por cuanto denota el deber destacado de dirigir la investigacion
preprocesal y procesal, sea de oficio o a peticion de parte, ademas otra funcion
concomitante es intervenir hasta la finalizacion del proceso. En el precepto
citado se anexa una obligacion importante del Fiscal, que es la de instruir a la

victima sobre sus derechos y en especial sobre su intervencién en la causa.

4.2.2. Origen de la Fiscalia
Los origenes de esta institucion ya estarian en el derecho griego, en donde el
proceso penal era ya acusatorio, oral y publico; en el derecho romano, con el
procedimiento de oficio, que consistia en que los hombres mas insignes de
roma, como Marco Porcio Caton, tuvieran a su cargo el ejercicio de la accion
penal en representacion de los ciudadanos. En las partidas se llamd patrono
del Fisco al Fiscal y era el hombre puesto para razonar, defender las cosas y

derechos que pertenecen a la cdmara del rey.

Pero el origen del ministerio publico, con las caracteristicas que hoy lo

conocemos estaria en Francia, donde aparecen ciertas figuras que empiezan

*® ECUADOR, Cédigo Orgénico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180 De 10-Feb-2014
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defendiendo los intereses de la corona para convertirse en representantes del

Estado.

En 1790 la Asamblea Francesa creo la figura de los comisarios del Rey y

Acusadores Publicos.

En 1808 se expide el cédigo de Napoledn o Cdédigo de Instruccion Criminal,

gue establece el sistema mixto de procedimiento; y,

En 1810 se dicta la ley de Organizacion Judicial, con la que se alcanza una

mayor organizacion del Ministerio Publico.

En 1830 el Gral. Juan José Flores el primer presidente del Ecuador, instituyo la
alta corte en la que tenia participacion el Fiscal y dictd la primera ley organica
del poder judicial.

En 1883 trae la figura del ministerio Fiscal de la corte suprema, con sede en

Quito.

El 1 de Agosto de 1928 el Dr. Isidro Ayora Cueva crea la Procuraduria General

del Estado con el fin de representar y defender al Estado y a los particulares,

esto seria el inicio de la Institucién denominada Ministerio Publico.
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En 1974 se expide la Ley organica de la Funcion Judicial disponiendo que tanto
la corte suprema de justicia como las cortes superiores se integren por
ministros jueces y un ministro Fiscal, de aqui se establecié que el ministerio

publico sea parte de la funcién Judicial.

Las reformas de 1995, por primera vez establecian en la Constitucion una
seccion denominada “del Ministerio Publico” cuyo ejercicio corresponde al
Ministro Fiscal General, los Ministros Fiscales Distritales, los Agentes Fiscales
y demas funcionarios que determine la ley. Sus funciones son las de conducir
las indagaciones previas y promover la investigacién procesa penal, con apoyo

de la policia judicial.

Con la vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, desde el 13 de julio
del 2001, se introduce el cambio del sistema inquisitivo escrito, que habia
perdurado por mas de 150 afios a un sistema acusatorio y oral, en donde el
Fiscal tiene la carga de la prueba en la etapa de juicio para lo cual debe dirigir

la investigacion preprocesal y procesal penal con imparcialidad y objetividad.

Con la Constitucion de la Republica promulgada en Registro Oficial No. 449, de
20 de octubre de 2008, el Ministerio Publico da un vuelco, su nombre es
reemplazado por el de Fiscalia General del Estado y sus funciones cambiaron.

Actualmente, la Fiscalia General del Estado esta conformada por el/la Fiscal

General, los/las Fiscales Provinciales y los/las Agentes Fiscales.
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Ademas, existe un Fiscal General Subrogante y Fiscales Adjuntos en las
diferentes Provincias del pais, quienes colaboran con el Fiscal titular en el

proceso de investigacion.

Los Agentes Fiscales cuentan con el apoyo del personal auxiliar: Secretarios y

asistentes de fiscales.

4.2.3. Mision de la Fiscalia
La Fiscalia General del Estado ejerce la accion penal y participa en el disefio
de la politica criminal del Estado; garantiza la tutela judicial efectiva de los
derechos de los intervinientes en el proceso penal; genera confianza y
seguridad juridica en la sociedad mediante la busqueda de la verdad, la justicia

y la reparacion

Dirigir la investigacién pre-procesal y procesal penal, ejerciendo la accion
publica con sujecion al debido proceso y el respeto a los Derechos Humanos,

brindando servicios de calidad y calidez en todo el territorio nacional.

De esta manera puedo apreciar que el Fiscal es sujeto activo e interviene como
representante de la sociedad, en los procesos penales gque tienen por objeto
delitos de accién penal publica, estos seran conocidos mediante una denuncia
gue la realizara La persona gue llegue a conocer que se ha cometido un delito

de ejercicio publico de la accion, podra presentar su denuncia ante la Fiscalia,
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al personal del Sistema especializado integral de investigacion, medicina legal
o ciencias forenses o ante el organismo competente en materia de transito. La
denuncia sera publica, sin perjuicio de que los datos de identificacion personal
del denunciante, procesado o de la victima, se guarden en reserva para su
proteccion. o mediante una acusacion particular que no es mas que la victima

acogiéndose a su derecho a la defensa con su abogado defensor privado.

4.2.4. Vision de la Fiscalia
Ser una institucion que garantice el acceso a la justicia y el respeto de los
Derechos Humanos comprometido a la ciudadania, sin discriminacién alguna,
para mantener su confianza y credibilidad; apoyando el accionar

latinoamericano en la lucha contra el crimen y la inseguridad.

A lo largo del presente afio hemos visto el notable apoyo hacia la Fiscalia
General del Estado por parte del gobierno de turno, su visiéon se encamina a la
lucha contra el crimen para esto se ha implementado con un sistema de
investigacion integral y sera reconocida por el disefio y ejecucion de politicas
publicas vanguardistas que le permitiran enfrentar con éxito las diversas formas
de criminalidad. Su tarea se vera apoyada en la profesionalizacién del talento
humano y el desarrollo y aplicacién de herramientas innovadoras de tecnologia
y comunicacion, que garanticen la independencia, la autonomia, el acceso a la

justicia y la efectividad de la accién penal.
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4.2.5. Organizacién Institucional de la Fiscalia
Es una institucidon de Derecho Publico, Unica e indivisible, y autdbnoma de la

funcidn judicial en lo administrativo, econémico y financiero.

La Fiscalia representa a la sociedad en la investigacion y persecucion del delito

y en la acusacion penal de los presuntos infractores.

Actualmente la Fiscalia General del Estado esta conformada por el/la Fiscal
General, los/las Fiscales provinciales y los/las Agentes Fiscales. Ademas existe
un Fiscal General Subrogante y Fiscales Adjuntos en las diferentes provincias

del pais, quienes colaboran con el Fiscal titular en el proceso de investigacion.

4.2.6. Atribuciones de la Fiscalia
Hablar de funciones, es referirse al conjunto de actividades que le corresponde
cumplir a la Fiscalia como el ente autbnomo regulado por la ley pertinente; que
por especialidad es el Caddigo Organico Integral Penal, en donde encontramos

determinados roles para este organismo de Estado.

“Art. 443.- Atribuciones de la Fiscalia.- La Fiscalia ejerce las siguientes

atribuciones:

1. Organizar y dirigir el Sistema especializado integral de investigacién, de

medicina legal y ciencias forenses.
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2. Dirigir el Sistema de proteccion y asistencia de victimas, testigos y otros
participantes en el proceso.

3. Expedir en coordinacion con las entidades que apoyan al Sistema
especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o
con el organismo competente en materia de transito, los manuales de
procedimiento y normas técnicas para el desempefio de las funciones
investigativas.

4. Garantizar la intervencion de fiscales especializados en delitos contra la
integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del
nacleo familiar, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifos,
adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas y adultos mayores
y, en las materias pertinentes que, por sus particularidades, requieren una

mayor proteccion.”

La funcidén secundaria deviene del criterio de interés publico, es decir que la
investigaciéon de todo tipo de infraccion, excepto aquellos casos que estén
previstos en la ley, debe sujetarse primordialmente a las actuaciones y
decisiones que la Ley atribuye al Fiscal, mas no al criterio de los sujetos
procesales particulares. El complemento de esta funcion, es que de contar con
los méritos suficientes, el Fiscal a cargo debe acusar a los presuntos
infractores ante el Juez competente e impulsar la acusacion en la sustanciacion

del juicio penal; porque no basta con enunciar el nexo causal entre el

*' Ecuador. Cddigo Organico Integral Penal. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito, 2015
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sospechoso y el delito, se requiere una participacion activa del Fiscal,
encaminada a sustentar su acusacion, materialmente, el ejercicio de todas las
funciones, para su plena validez, deben ejecutarse en sujecion estricta a la

legalidad.

Le corresponde a la Fiscalia de asegurar la intervencion de la defensa, de los
imputados o procesados, con el fin de no adecuar un escenario de indefension,
para estos sujetos. Es necesario aclarar la diferencia entre imputado y

procesado, conceptos que comunmente se entienden como sinbnimos

El mencionado sistema se dirigira a través de las entidades correspondientes
un equipo de agentes destinados para la proteccion de las victimas, testigos y

otros participantes en el proceso penal

La tercera funcidbn enmarca la tutela de la Fiscalia en la investigacién pre
procesal, conjuntamente con el sistema Integrado de Investigacién que lo
conforma Medicina Legal y ciencias forenses o con el organismo competente
en materia de transito en este caso la Policia Judicial o SIAT, para lograr el
esclarecimiento del hecho. En este caso se crearan manuales de actuacion en
los diferentes casos, de esta manera seguirdn un procedimiento adecuado
ordenado y que no se saldra de los lineamientos del Codigo —Orgéanico Integral
Penal. A la Fiscalia se le atribuye el Sistema Nacional de Medicina Legal y

Ciencias Forenses, ente que prestara servicios especializados de apoyo
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técnico y cientifico a la administracion de justicia y cuyas atribuciones se

encuentran manifiestas en el articulo 449 del Codigo Organico Integral Penal.

La Policia Judicial, como parte especializada en la investigacion de la infraccion
penal, se sujeta a la habilitacion que le otorga la Fiscalia, como ente rector de

la investigacion pre procesal y procesal, en materia penal.

La cuarta atribucién esta encaminada a la proteccion integral se puede decir de
los grupos vulnerables de acuerdo a casa caso que conozca el Fiscal, por el
mismo hecho de ser delitos en contra de los derechos humanos, se brindara o
se designara un Fiscal capacitado en esa materia para que le brinde proteccién
adecuada a la victima, asi mismo dentro de este grupo constarian el delito de
femicidio, odio racial o discriminaciones, recordando que estos ya se

encuentran garantizados desde la misma Carta Magna.

4.2.7. Intervencion del Fiscal Dentro de los Procesos Penales
El articulo 443 del Cdodigo Organico Integral Penal, establece las atribuciones
de la Fiscalia como ente publico, mas lo que en la presente investigacion es
objeto, es el Fiscal como sujeto procesal. Por lo tanto centraré mi analisis en
este servidor. El articulo 444 del cuerpo normativo enunciado en este parrafo,
expresa las atribuciones del Fiscal, entendiendo como tales, la potestad propia
de un Fiscal en razén de su cargo. A continuacién se analizara cada una de

ellas:
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Art. 444.- Atribuciones de la o el Fiscal.- Son atribuciones de la o el Fiscal, las
siguientes:

“1. Recibir denuncias escritas o verbales en los delitos en los que procede el
ejercicio publico de la accion.

2. Reconocer los lugares, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos con
la intervencion del personal del Sistema especializado integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses o personal competente en materia de
transito, conforme con lo dispuesto en este Cadigo.

3. Formular cargos, impulsar y sustentar la acusaciéon de haber mérito o

abstenerse del ejercicio publico de la accién.”?

La recepcién de la denuncia, entendida como ésta por la manifestacion escrita
o verbal de una persona sobre el posible cometimiento o consumacion de una
infraccion penal, constituye el inicio de la investigacion, pues es la pauta de
conocimiento de la existencia de un hecho delictivo. Al ser una facultad
otorgada por la Ley, excluye de esta potestad al resto de personas que no

estén amparadas por la Ley, para receptar denuncias.

La atribucidbn numero dos es la atribucion de reconocimiento, de los diferentes
elementos de una escena de un hecho, como huellas, sefales, armas, objetos,
etc. Pues reconocer significa examinar estos elementos, para determinar su

naturaleza y su rol en el hecho que se investiga, un acercamiento a tales

> ECUADOR, Cédigo Orgénico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180 De 10-Feb-2014
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elementos que no puede ser practicado mas que por el Fiscal, conjuntamente
con personal del Sistema especializado integral de investigacion, medicina

legal y ciencias forenses o personal competente en materia de transito.

La tercera atribucion versa entorno al poder que tiene el Fiscal una vez que
cuenta con los elementos suficientes, de deducir una imputacion, expresar con
claridad y precision el sustento de acusar al responsable del cometimiento de la
infraccion, con lo que da inicio la etapa de instruccién Fiscal. A continuacion las

siguientes atribuciones;

“4. Disponer al personal del Sistema especializado integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses o al personal competente en materia de
transito, la practica de diligencias tendientes al esclarecimiento del hecho, salvo
la recepcion de la version del sospechoso.

5. Supervisar las disposiciones impartidas al personal del Sistema
especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o a
la autoridad competente en materia de transito.

6. Recibir las versiones de la victima y de las personas que presenciaron los
hechos o de aquellas a quienes les conste algun dato sobre el hecho o sus

autores.”™®

Disponer es ; decidir, autorizar, ordenar, en el presente caso al personal del

* ECUADOR, Cédigo Orgénico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180 De 10-Feb-2014
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Sistema especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias
forenses o al personal competente en materia de transito, practique diligencias
conducentes al esclarecimiento del hecho, las diligencias son tramitaciones,
que légicamente deben ser legitimas para que luego constituyan prueba en la
acusacion del Fiscal, en esta funcion se visualiza nitidamente la funcion
constitucional de la Fiscalia, dirigir la investigacion, cuyo objeto como lo dice la

norma es el esclarecimiento del hecho.

La quinta atribucion, de supervision es para garantizar la efectividad de las
diligencias que ordena se practiquen al personal del Sistema especializado
integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o al personal
competente en materia de transito, por cuanto es el seguimiento a estas

disposiciones lo que puede asegurar su cumplimiento.

La sexta atribucion, al igual que la primera, se basa en la recepcion, en este
caso de lo que exprese en torno al hecho que se investiga, la toma de
versiones puede realizarle personas que tienen informacion sobre el hecho, ya
sea por ser afectadas de este, por haberlo captado a través de sus sentido o
por conocer las circunstancias a tal punto de aportar datos seguros para la
identificacion de lugares o personas involucradas. Seguidamente se expresan

las subsiguientes atribuciones:
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“7. Solicitar a la o al juzgador, en los casos y con las solemnidades y
formalidades previstas en este Caodigo, la recepcion de los testimonios
anticipados aplicando los principios de inmediacion y contradiccion, asi como
de las victimas de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de

personas y violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar.

8. Impedir, por un tiempo no mayor de ocho horas, que las personas cuya
informacion sea necesaria, se ausenten del lugar, en la forma establecida en

este Cadigo.

9. Disponer que la persona aprehendida en delito flagrante sea puesta a
ordenes del 6rgano judicial correspondiente, a fin de que resuelva su situacion

juridica dentro de las veinticuatro horas desde que ocurrié la aprehensién.”*

La atribuciébn niumero ocho enmarca la potestad que tiene el Fiscal para limitar
la movilidad de una persona cuya informacion que posea , sea incidente en el
hecho que se investiga, tal limitacion no puede exceder las ocho horas, pues
este intervalo de tiempo es el maximo considerado para no vulnerar el derecho

a la libertad.

La atribucibn niumero nueve, es la expresion de la garantia constitucional de

gue una persona no puede estar privada de su libertad mas de veinticuatro

** Ibidem
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horas, sin férmula de juicio, es decir sin que sea por resolucién de un juez
competente. Por lo tanto no existe excusa valida para que dentro de las
veinticuatro horas subsiguientes a la aprehension de una persona el Fiscal
pertinente ponga a oOrdenes del Juez de Garantias Penales a la persona

aprehendida para que se decida su situacion juridica.

Prosiguiendo con el andlisis de las atribuciones que le asisten al Fiscal,

tenemos:

“10. Disponer al personal del Sistema especializado integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses o autoridad competente en materia de
transito, la identificacién del sospechoso o de la persona procesada cuando la
victima o los declarantes no conozcan su nombre y apellido pero aseguren que
la identificarian si vuelven a verla, de acuerdo con las disposiciones previstas

en este Cadigo.

11. Solicitar a la o al juzgador que dicte las medidas cautelares y de proteccién
que considere oportunas para la defensa de las victimas y el restablecimiento
del derecho. Igualmente podra pedir la revocatoria o cesacion de dichas
medidas cuando estime que la investigacion practicada ha permitido

desvanecer los indicios que las motivaron.
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12. Ordenar el peritaje integral de todos los indicios que hayan sido levantados
en la escena del hecho, garantizando la preservacion y correcto manejo de las

evidencias.”®

Como se lo mencion6 anteriormente, disponer significa ordenar, autorizar, a los
servidores que se refiere la atribucion namero 11, procedan a reconocer,
individualizar los datos personales de la persona vinculada al cometimiento del
hecho punible, que por referencias incompletas o inexactas puedan proveer la
victima o los declarantes, en cuanto estos ultimos desconocen de la identidad

de los sujetos sospechosos.

En la atribucibn niumero 11, que versa sobre solicitar al juez competente que
dicte medidas cautelares en favor de la victima, puedo establecer la diferencia
entre esta atribucion y las que tratan sobre la atribucion dispositiva, por cuanto,
esta ultima significa ordenar, mientras que solicitar es una facultad petitoria, por
cuanto queda a criterio del juez aplicar o no tales medidas , en cambio en la
atribucion dispositiva, no media la voluntad del sujeto a quien el Fiscal a

dispuesto la practica de determinada actuacion, este debe cumplirla.

En lo que respecta a la atribucion niamero 12, debo manifestar que es una
obligacion mas que una atribucién, porque expresa la accidén precisa que el

Fiscal dispone al personal competente, en lo que concierne al examen

* |bidem
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minucioso de todos y cada uno de los elemento inherentes a la escena del
hecho presuntamente punible, por cuanto producto del analisis, puede resultar
gue no tiene este caracter el hecho investigado. La preservacion y correcto

manejo de las evidencias, es un factor ineludible de la cadena de custodia.

Continuando con el examen de cada atribucion del Fiscal, corresponde:

“13. Aplicar el principio de oportunidad.
14. Disponer la practica de las demas diligencias investigativas que considere

necesarias.

Siempre que se limiten los derechos de alguna persona se requerira

autorizacion de la o el juzgador.

La o el denunciante o cualquier persona que, a criterio de la o el Fiscal, deba
cooperar para el esclarecimiento de la verdad, tendr4 que comparecer ante la
Fiscalia para la practica del acto procesal respectivo. En caso de
incumplimiento la o el Fiscal podré solicitar la comparecencia con el uso de la

fuerza publica.”®

A continuacién procederé al andlisis de las actuaciones que el Fiscal debe

disponer realicen en caso de muerte el personal del Sistema especializado

*® Ibidem
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integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses, segun consta en el

Caodigo Organico Integral Penal;

“Art. 461.- Actuaciones en caso de muerte.- Cuando se tenga noticia de la
existencia de un cadaver o restos humanos, la o el Fiscal dispondra:
1. La identificacion y el levantamiento del cadaver.

2. El reconocimiento exterior que abarca la orientacion, posicion, registro de
vestimentas y descripcion de lesiones.

3. En el informe de la autopsia constara de forma detallada el Estado del
cadaver, el tiempo transcurrido desde el deceso, el probable elemento
empleado, la manera y las causas probables de la muerte. Los peritos tomaran
las muestras correspondientes, las cuales seran conservadas.

4. En caso de muerte violenta, mientras se realizan las diligencias
investigativas, la o el Fiscal de considerarlo necesario, solicitara a la autoridad

de salud competente que no otorgue el permiso previo para la cremacién.”’

La o el Fiscal, como funcionario competente ordena, al personal referido antes
de la cita, efectie, primeramente la identificacion y el levantamiento del
cadaver, que es el reconocimiento de la identidad del cuerpo sin vida de la
persona, encontrado por haber sido noticiado con la existencia del mismo.
Esta practica se extiende en los casos en que hallaren osamentas o restos de

un cadaver. En cuanto al levantamiento del cadaver o restos analogos, se

* Ibidem
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refiere la autorizacién que otorga el Fiscal a los servidores competentes para
trasladar los mencionados a las instalaciones pertinentes, para el respectivo

analisis, traslado que debe realizarse bajo estrictos protocolos de custodia.

La segunda actuacién en analisis, versa sobre la distincion del individuo o
individuos, de sus caracteristicas externas, direccionada a establecer cuatro
aspectos fundamentales; la orientacion, la posicion, registro de vestimentas y
descripcion de lesiones. El primer aspecto que es situar al cadaver o restos
respecto a los puntos cardinales, por asi decirlo, para otorgarle la
caracteristica primaria de analisis, la posicion establece la ubicacion del
cadaver o restos en el espacio, saber la manera en que se encuentra en el
mismo. El registro de vestimentas, para detallar la materia ajena al cadaver o
restos, su textura, caracteristicas cromaticas, etc. Y por ultimo la descripcion de
lesiones, que no es otra cosa que la especificacion de los detrimentos que ha
sufrido el individuo, partiendo del modelo de corporalidad que tuviera una

persona con vida.

El informe de autopsia es la exposicién escrita, técnica y sistematizada del
Estado anatomico producto del examen que el facultativo realizé al cadaver o
restos segun corresponda, para establecer los aspectos descritos en la
disposicion. Se expresa la obligatoriedad de los peritos de conservar las
muestras pertinentes, que generalmente son fluidos corporales y sustancias

extrafias al cuerpo.
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La dltima actuacion enmarca una medida preventiva, para garantizar la
permanencia de posibles indicios cuyo examen tome tiempo, para lo cual es
necesario que se mantenga integra, la condicién en la que se encontraron el

cadaver o restos.

La amplitud del ambito de aplicacion de las atribuciones del Fiscal, tanto en las
actuaciones especiales de investigacion, en el registro y allanamiento y en las
técnicas especiales de investigacion, requiere de un amplio analisis, que no
siendo menester de esta investigacion ahondar, es necesario recalcar, que
como todo acto administrativo, debe estar debidamente fundamentado, es decir
gue el Fiscal para autorizar o solicitar debe poseer fundamentos de hecho y de

derecho que doten su actuar de legitimidad.

4.2.8. Investigacion Pre Procesal
Ahora abordaré el estudio del Fiscal en el procedimiento, por lo que en
concordancia con el tema investigado, analizaré el Codigo Orgéanico Integral
Penal, puntualmente el LIBRO IlI; Procedimiento, Titulo VII; Procedimiento

Ordinario, Capitulo Primero; Fase de Investigacion Previa.

“Art. 580.- Finalidades.- En la fase de Investigacion Previa se reuniran los
elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o al Fiscal
decidir si formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al investigado

preparar su defensa.
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Las diligencias investigativas practicadas por la o el Fiscal, con la cooperacion
del personal del Sistema especializado integral de investigacion, de medicina
legal y ciencias forenses o del personal competente en materia de transito,
tendra por finalidad determinar si la conducta investigada es delictuosa, las
circunstancias o moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y
de la victima, la existencia del dafio causado, o0 a su vez, desestimar estos

aspectos.”®

La etapa de Investigacion Previa, se podria catalogar como el conjunto de
actuaciones que ejecuta la Fiscalia como etapa formativa o fundamentaria del

proceso propiamente dicho,

Es de comun conocimiento, que las actuaciones conducidas a recabar
elementos de conviccion de cargo es la obligacion del Fiscal, y asi se ha

concebido y concibe el rol del Fiscal.

Pero la norma es expresa, menciona como finalidad de esta etapa previa, que
el Fiscal retna los elementos de descargo; es decir aquello objetos o
actuaciones que puedan otorgar al Fiscal la certeza de ausencia de nexo

causal entre el sospechoso y el delito. Esta finalidad es la que se ha obviado,

* |bidem
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en la practica procesal penal, a lo largo de la existencia del ordenamiento

juridico.

Son objetivos antagonicos dentro de la finalidad de esta etapa, cuya fusion
l6gica puede resultar en la busqueda de la verdad, por cuanto el Fiscal debe
investigar con el propésito, de proveerse de elementos de conviccion tanto para
establecer la responsabilidad o descartarla, en igual grado. Porque la norma no
prevé enfatizacion solo hacia los elementos de conviccidon de cargo, enuncia
una obligacion de actuar neutralmente enfocando la investigacion a la certeza

de la existencia o no de relacion entre el sospechoso y el delito.

Postulado que se mantiene formalmente en la ley, mas no materialmente, por
cuanto, aun concibe la administracion de justicia, asi como los administrados,

que la finalidad de la etapa previa, es indagar con el objeto de culpar.

Las formas de conocer la infraccion penal, son aquellos actos mediante los
cuales, una persona natural expone al servidor competente, la posibilidad de
gue se cometa, la flagrancia o la consumacién de un delito de accién publica.
El Cdodigo Organico Integral Penal sefala tres formas de conocer la infraccion

penal:
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“Art. 581.- Formas de conocer la infraccidén penal.- Sin perjuicio de que la o el
Fiscal inicie la investigacion, la noticia sobre una infraccidén penal podra llegar a
Su conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podréa denunciar la existencia de una infraccion
ante la Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema integral o autoridad
competente en materia de transito. Los que directamente pondran de inmediato
en conocimiento de la Fiscalia.

2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efectian los
organos de control deberan ser remitidos a la Fiscalia.

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o

tribunales.

Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que exista
un informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la

Contraloria General del Estado.”®

Como podemos observar la primera forma es la denuncia, entendida como la
manifestacion de la persona que conoce por cualquier medio, sobre una
infraccion penal, sea en cualquiera de sus etapas de ejecucion o planeamiento
ante cualquiera de los cuatro estamentos publicos especificos, que menciona el

numeral 1, del articulo en analisis.

** Ibidem
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El segundo numeral, tiene estrecha relacion con el inciso final, por cuanto la
infraccion penal puede conocerse por los datos que mediante informe
consignen los Organos de Control, como Consejo de Participacion Ciudadana y

Control Social, Contraloria General del Estado, las Superintendencias, etc.

Como ultima forma de conocer la infraccidn penal, tenemos las providencias
judiciales, entendidas estas como Resolucion de un juez o de un tribunal que
tiene por objeto la ordenacidbn material del proceso, y en este caso ha
concebido el juez, pertinente, poner en conocimiento del servidor competente

datos relacionados a la infraccion.

Dentro de esta etapa previa puede el Fiscal también tomar versiones de
personas que puedan esclarecer los hechos, solicitar al juez competente, las

actuaciones Fiscales urgentes previstas en la ley.

La duracién de la Investigacion Pre Procesal se encuentra contemplada en el
“Articulo 585.- Duracion de la investigacion.- La Investigaciéon Previa no
podr& superar los siguientes plazos, contados desde la fecha de su inicio:

1. En los delitos sancionados con pena privativa de libertad de hasta cinco
afnos durara hasta un afio.

2. En los delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas de cinco

anos durard hasta dos afios.
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3. En los casos de desaparicion de personas, no se podra concluir la
investigacion hasta que la persona aparezca o se cuente con los elementos
necesarios para formular una imputacion por el delito correspondiente, fecha

desde la cual empezaran los plazos de prescripcion.

Si la o el fiscal considera que el acto no constituye delito o no cuenta con los
elementos de conviccion suficientes para formular cargos podra dar por
terminada la investigacion incluso antes del cumplimiento de estos plazos,

mediante el requerimiento de archivo™.

4.2.9. Investigacion Procesal
A continuacion expondré la siguiente etapa del proceso, cuya finalidad también
enmarca el tema de la presente investigacion; constante en el LIBRO II;
Procedimiento, Titulo VII; Procedimiento Ordinario, Capitulo Segundo; Etapas

de Procedimiento

“Art. 589.- Etapas.- El procedimiento ordinario se desarrolla en las siguientes
etapas:

1. Instruccién

2. Evaluacion y preparatoria de juicio

3. Juicio.

SECCION PRIMERA

*“ ECUADOR, Cédigo Organico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180 De 10-Feb-2014
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Instruccion
Art. 590.- Finalidad.- La etapa de instruccion tiene por finalidad determinar
elementos de conviccion, de cargo y descargo, que permita formular o no una

acusacion en contra de la persona procesada.™*

Como se puede apreciar la finalidad de la etapa de instruccion es en gran
proporcion idéntica a la etapa previa, con la diferencia en la parte final, porque
en este punto el Fiscal debe exponer al juez competente, si atribuye o0 no de

manera individualizada la culpa por el hecho punible.

Aparece nuevamente la busqueda de los componentes que otorguen la
seguridad de establecer o no el nexo causal entre el sospechoso y el delito,
pero esta vez debe elevar esa certeza al juez. Como corroboraremos, mas

adelante, la conviccion generalmente es de cargo.

“Art. 591.- Instruccién.- Esta etapa se inicia con la audiencia de formulacién de
cargos convocada por la o el juzgador a peticion de la o el Fiscal, cuando la o

el Fiscal cuente con los elementos suficientes para deducir una imputacion.™?

La formulacidbn de cargos es la especificacion del o los delitos, cuya
responsabilidad se le atribuye a una persona o personas. Para efectuar esta

diligencia, es imprescindible que el juez competente haya convocado a la

“1 bidem
* Ibidem
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audiencia a las partes; La persona procesada, la victima, la Fiscalia y la

Defensa.

Los elementos de conviccion deben ser de cargo, caso contrario no se puede
dar esta audiencia. Es l6gico que deba tener cada etapa del procedimiento, un
limite de tiempo, por cuanto se vulneraria el derecho a la seguridad juridica de
la parte procesada y de la victima, a mas de perjudicar el interés publico,
debido al coste que significaria dilatar la investigacion al albedrio de los

funcionarios competentes.

A continuacion explicaré sobre la duracién de esta etapa, el tiempo maximo

gue debe durar y las excepciones a este limite temporal.

“Art. 592.- Duracién.- En la audiencia de formulacién de cargos la o el Fiscal
determinara el tiempo de duracion de la instruccién, misma que no podra
exceder del plazo maximo de noventa dias. De existir los méritos suficientes, la
o el Fiscal podra declarar concluida la instruccion antes del vencimiento del

plazo fijado en la audiencia.”?

Noventa dias es la cantidad de tiempo que el legislador considera prudente, en
base a la complejidad del delito, este tiempo puede variar y reducirse a

cualquier otro tiempo que el Fiscal considere es el debido para fundamentar su

* Ibidem
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acusacion. Como toda regla, tiene su excepcion bajo ciertas condiciones, el
tiempo mencionado en el articulo anterior, puede extenderse en los siguientes

casos:

“Son excepciones a este plazo las siguientes:

1. En delitos de transito la instruccion concluird dentro del plazo méximo de
cuarenta y cinco dias.

2. En todo delito flagrante la instruccion duraré hasta treinta dias.

3. En los procedimientos directos.

4. Cuando exista vinculacién a la instruccion.

5. Cuando exista reformulacion de cargos.”™*

En la primera excepcion la condicion es la naturaleza del delito, que cuando
trate de atentados a la normal circulacion terrestre, debera la o el Fiscal a
cargo, enfocar su investigacién en el sentido estricto de celeridad, por cuanto

asi lo han considerado conveniente el legislador.

En delito flagrante, aquel que ha sido detectado en el momento de su
consumacion o inmediatamente después de haber sido perpetrado, la etapa de
instruccion de tener una duracién minima, por obvias razones de conviccion
sobre los elemento obtenidos, que vinculan directamente al sospechoso con el

delito.

* Ibidem
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Los procedimientos directos se encuentran explicados en el articulo 640 del
Caodigo Organico Integral penal, es la maxima expresion del principio de
concentracion de etapas en una sola audiencia, que puede ser diferida por una
sola vez y que evidentemente requiere un tiempo menor para que el Fiscal

efectle la instruccion.

La vinculacion de la instruccion es una modalidad de ampliar el tiempo de
duracion de la instruccién, en los casos de que aparezcan datos de los que se
presume la autoria o la participacion de una o varias personas en el hecho

objeto de la instruccion

La reformulacion de cargos significa; que si durante la etapa de instruccion, los
resultados de la investigacion hacen variar la calificacion juridica de la
imputacién hecha en la formulacion de cargos, de lo cual devendra que se

amplie el tiempo de la instruccién Fiscal, hasta por treinta dias mas.

A pesar de las posibles variaciones que puedan darse al maximo de tiempo
fijado por la ley para que dure la instruccién Fiscal, existen limites insoslayables
gue bajo ninguna circunstancia podran irrespetarse, como lo establece el inciso

final del articulo analizado.

“En ningun caso una instruccion Fiscal podra durar mas de ciento veinte dias.
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En delitos de trnsito no podra durar mas de setenta y cinco dias y en delitos

flagrantes mas de sesenta dias.

No tendra valor alguno las diligencias practicadas después de los plazos

previstos.”>

El espiritu de la disposicion citada, reviste a esta etapa procedimental, de la
garantia a derechos constitucionales; como la seguridad juridica y la tutela
efectiva, impera la obligacion de desarrollar el principio de celeridad procesal,

por parte de la Fiscalia y los 6rganos auxiliares.

4.2.10. Circunstancias de Descargo
Las circunstancias de descargo son todos los elementos de prueba, legalmente
reconocidos por la ley en este caso en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, las
mismas que son presentadas generalmente por el abogado defensor de la
persona procesada, su objetivo es basicamente atenuar o eximir de

responsabilidad alguna en el conflicto penal que se encuentre inmiscuido.

Cabe recalcar que este asunto sobre las circunstancias de descargo
legalmente esta establecido dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano es
tema de estudio en mi tesis ya que es una obligacién del Fiscal al momento de

investigar tanto en la fase pre procesal como procesal, ah este representante

** Ibidem
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del estado debe actuar de oficio realizando las diligencias que fueren
necesarias para poder evidenciar si es procesado meritorio 0 no de una

sancion penal; lo cual no se esta realizando en la practica diaria.

La prueba de descargo es aquella que persigue acreditar la inocencia del

procesado, se la conoce también como prueba contraria.

El camino para la obtencion de pruebas validas dentro de un proceso es la
observancia de las garantias basicas del debido proceso y respetando la
Constitucion, Los Tratados Internacionales y la ley esto es cumpliendo con las
garantias que son: igualdad de las partes, la no re victimizacion, la libertad
probatoria, la integridad fisica y psicolégica de los testigos, el respeto a la
intimidad, el cumplimiento de la cadena de custodia en caso de ser pruebas
materiales o periciales entre otros; conforme a la doctrina penal plasmada en el
Art. 454 del COIP, solo asi podemos decir que una prueba es eficaz para que

surta los efectos legales consiguientes.

Para que una prueba en materia penal es una garantia del derecho a la
defensa por tal razén es infaltable den el debido proceso, la prueba valida sea
utilizada en las circunstancias de cargo o descargo para determinar la
culpabilidad o no del acusado es necesario que sea pedida, ordenada,
practicada e incorporada en el juicio, salvo las pruebas urgentes o anticipos

jurisdiccionales de prueba, ademéas se condiciona al hecho de que no sean
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obtenidas con tortura, maltratos, coacciones, amenazas, engafios U otros

medios psiquicos que no vulneren la voluntad del sujeto.

Las Pruebas es la demostracion de un hecho o circunstancias que lo rodean,
para que no quepa duda de su existencia, seguidamente algunos conceptos,

iniciando con el del tratadista Manuel Ossorio que manifiesta:

“Conjunto de actuaciones que dentro de un juicio, cualquiera sea su indole, se
encaminan a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos aducidos por
cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones

litigiosas.”*®

Dentro de un juicio por regla de exclusidn se encuentra en juego la culpabilidad
o la inocencia del procesado, cada parte segun su posicién defendera su tesis,
pero no basta con el mero discurso, este tiene que ser corroborado por la
practica de pruebas que tienden a demostrar la tesis de cada parte y enervar
las postulaciones de la parte antagonica. Por tanto bien puedo decir que no se
trata de probar que algo no sea cierto sino mas bien la existencia de una
circunstancia que excluye la enunciacion de un hecho, es decir la verdad de los
hechos porque este no puede cambiar de naturaleza por lo que hagan las
partes en la posteridad, sin embargo la exclusion de una u otra prueba

practicada en el juicio, no siempre muestra claramente las circunstancias de los

4 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Edit. Heliasta. Argentina, 1978.
Pag. 625
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hechos, de ahi que nazca la duda razonable porque la pruebas de ambas

partes posee igual grado de veracidad o se excluyen parcialmente.

Segun Manuel Borja en su obra La prueba en el Derecho Penal la prueba es:

“En la nocién de prueba hay actividad previa, el sustantivo se deriva del verbo
probar que tiene equivalencias en buscar, indagar, averiguar, confirmar,
revisar, experimentar, ensayar, investigar, constatar, contrastar acerca de la
posibilidad de un hecho o de una cosa, para tener de él o de ella una
representacion o un juicio que adecuadamente se corresponda con la realidad

y asi pueda llamarse verdadero.™’

La correspondencia con la realidad o el grado que tenga con esta la prueba es
lo que doctrinariamente le ha dotado de varios adjetivos; prueba nula, pericial,
pertinente, plena, por escrito, semiplena, tasada, etc. Todas estas distinciones
obedeciendo al objeto sobre el cual recaen y su grado de relevancia para la
decision del juez o tribunal, no siendo el presente tratado sobre la prueba, me
limitaré a abordar la generalidad de la misma en relacion a mi tema de

investigacion.

Todos los verbos que se derivan de la semantica del verbo probar segun el

autor, conducen a un fin inequivoco, la verdad de los hechos, la verdad es

* BORJA, Manuel. La prueba en el Derecho Penal.2da. Edicion. Edit. UNAB. Colombia, 2003.Pag. 79
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relativa a cada caso, por tanto debe deslindarse de prejuicios, como el que adn
perdura en los sistemas penales actuales, el Fiscal debe buscar la verdad y
recabar pruebas que se constituyan la manifestacion de lo ocurrido con la
mayor exactitud, si probar se conduce a la verdad, mal hariamos en catalogar
la verdad de sus postulaciones, porque los hechos se suscitaron con
independencia de lo que se enuncie posteriormente, asi el Fiscal no podria
enfrascarse solamente en la tarea de probar la responsabilidad del procesado
en el hecho delictivo, porque esa es una condicidon que no variara después de

gue se suscitd el crimen, sino de probar la verdad de los hechos.

Sin embargo a continuacion se expondra una referencia que tal vez explica la
configuracion de la Fiscalia como ente de persecucion y de acusacion antes
que verificador de la verdad. Julio Romero en la obra Técnica Juridica de

Investigacion Penal e interrogatorio sostiene:

“Al procesado no vendria a serle requerido probar su inocencia, por cuanto que
éste discurre a través del proceso como un hombre inocente y debe serle
probada su responsabilidad o culpabilidad méas alla de cualquier razonable
duda antes de que él sea declarado culpable. No existe carga alguna sobre el
procesado para probar cualquier cosa; la ley le acuerda la presuncién de

inocencia, requiere que le sea dado el beneficio de esa presuncion a través de
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la audiencia hasta que le sea probada la culpabilidad a satisfaccion més alla de

cualquier razonable duda.”™®

La condicion de inocente del procesado se presume, asi lo establece la
Constitucion, por esta razon €l no esta obligado a demostrar que no tuvo
participacion en el ilicito que se le imputa, por esta razén es el Fiscal quien
toma la ardua tarea de probar lo contrario, sin embargo considero necesario
analizar con detenimiento esta condicion de supuesta intocabilidad del Estado

de inocencia hasta que la autoridad competente determine la culpabilidad.

Si se presume la inocencia de toda las personas, debe tratarselo como tal, pero
si el Fiscal considera que existen indicios de participacion, se investiga al
sospechoso mas alld de su conocimiento o no, si precisa el pedir medidas
cautelares, las solicitara al juez competente, en este punto el procesado tiene
conocimiento de su imputacion y si tiene los recursos suficientes pagara un
abogado patrticular que efectle su defensa, sin embargo al no contar con los
recursos necesarios se le asignara un defensor publico, quien llevara la
defensa como se lo permita su tiempo en razén de las mduiltiples causas que
esta obligado a efectuar y se entabla el conflicto por asi decirlo por una parte la
defensa del Estado de inocencia y por la otra la demostracion de la

culpabilidad.

*® ROMERO Soto, Julio y Rocio Romero Alvarez. Técnica Juridica de Investigacion Penal e interrogatorio.
Edit. Libreria del Profesional. Bogota, 1997. Pag. 24

83



A esto la presuncidn de inocencia es una garantia del debido proceso que se
expresa en la Constitucion y por tanto todas las funciones del Estado tienen el
deber de aplicar la Carta Magna, por tanto la Fiscalia como parte de la funcion
judicial debe también aplicar este mandato constitucional y en consecuencia no
deberia apuntar su investigacion a la objetiva culpabilidad principalmente sino

perseguir primordialmente el Estado de inocencia del imputado.

Los medios probatorios son la fuente donde la jueza o el juez derivan las
razones que produce mediata o0 inmediatamente su conviccion sobre la

existencia o no existencia de los hechos o actos que constituyen la prueba.

Los elementos probatorios reconocidos en el nuevo Cédigo Orgéanico Integral
Penal se encuentran establecidos en el “Art. 498.- Medios de prueba.- Los
medios de prueba son:

1. El documento

2. El testimonio

3. La pericia™®.

El documento hace referencia a los documentos publicos y privados que

igualmente deben ser incorporados legalmente en la audiencia del juicio.

El documento publico es aquel que se celebra ante autoridad competente,

cumpliendo con todas las formalidades legales, capaz que por si sélo este

* ECUADOR, Cédigo Organico Integral Penal. Registro Oficial Suplemento 180 De 10-Feb-2014
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documento garantiza ser: genuino por autoridad que lo patrocing, auténtico por
la seguridad de las partes que intervienen en la celebracion y veraz por la

verdad de su contenido

El documento privado es toda constancia que han expresado los particulares,
en la que se encuentran comprometidos sus propios intereses, un documento
privado judicialmente reconocido es cualitativamente distinto para el ejercicio
de la accion civil, pero sigue siendo documento privado para la utilizacion

penal.

Cuando estos documentos han sido incorporados en la indagacion previa o en
la etapa de instruccién, son simplemente evidencias que pueden ser elementos
de conviccion y hasta podrian ser considerados indicios (segun el caso), pero
para que se transformen en pruebas deben ser presentados en la etapa del
juicio, luego de publicamente demostrar la autenticidad y de judicializarlos

conforme a la ley.

El testimonio se clasifica en: testimonio propio, testimonio del ofendido y

testimonio del acusado.

Este tipo de prueba es variable, se confia mas en las personas de mejor
memoria, cuyos sentidos no se encuentran disminuidos o dafados, por tanto
son menos confiables los testimonios de las personas con deficiencias

visuales, educativas o faltos de memoria.
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Con respecto a los testimonios del ofendido y del acusado, antes llamados
instructivos e indagatorios respectivamente, deben rendirse dnica vy
exclusivamente en la audiencia den juicio, ante el tribunal penal, sujetos a los
principios de: inmediacién, concentracion y contradiccion; siempre que se ha
presentado acusacion particular debe rendir testimonio el ofendido como la
primera prueba en la audiencia del juicio; mientras que el acusado tiene
derecho a guardar silencio o a rendir su testimonio con juramento si asi lo
prefiere. Esta prueba esta tasada legalmente, la del ofendido por si sola no
constituye prueba y la del acusado siempre sera considerada en su favor salvo
gue se encuentre probad la infraccion y admita responsabilidad, en cuyo caso

puede transformarse en prueba en contra.

El testimonio de terceros llamado testimonio propio, ingresa al juicio en forma
oral como manifestacion interesada de una de las partes en base del principio
dispositivo. El testigo narra, con juramento, los resultados de sus censo-
percepciones que recogid y almacend en su memoria. EI COIP pretende
proteger al testigo a fin de que esta prueba llegue al juicio sin influencia alguna,

no bajo presion o amenaza.

Los testigos poseen intereses legitimos y relevantes, vinculados con su vida,
integridad fisica, seguridad, patrimonio, etc., que deben ser objeto de
proteccion por parte de la Fiscalia no se ha conocido hasta la presente fecha

ninguna politica de proteccién ni se han disefiado intenciones en tal direccién.
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La Pericia recae sobre los informes que puedan brindar los miembros del

Sistema Integrado de Investigaciones

4.2.11. Presuncion de Inocencia
El Art. 76 No. 7 letra m), de la Constitucién de la Republica, dispone: “En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: (...)2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como
tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada”

El Libro Preliminar del COIP, en el Capitulo Segundo, trata sobre los Principios
Rectores y Garantias en el Proceso Penal. Y el Art. 5, sefiala los 21 principios

procesales y entre ellos, el de inocencia.

Articulo 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin
perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas,

se regira por los siguientes principios:

(...) 4. Inocencia: toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y

debe ser tratada como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que

determine lo contrario”.
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La presuncion de inocencia, es el derecho que tienen todas las personas, a que
se considere como regla general, que ellas actian de acuerdo a la recta razon,
comportandose de acuerdo a los valores, principios y reglas del ordenamiento
juridico, mientras un juez o0 jueza competente no adquiera la conviccion, a
través de los medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad en
el hecho punible determinado por una sentencia firme vy fundada,

obtenida respetando todas y cada una de las reglas del debido y justo proceso.

Hay que sefalar, que en atencion a este principio, el procesado no esta
obligado a presentar prueba alguna que demuestre su inocencia, y por el
contrario ordena a las autoridades judiciales competentes, la demostracion de
culpabilidad del procesado; recordando que para dictar sentencia condenatoria,
segun dispone el Cdadigo Organico Integral Penal, en el Art. 5 No. 3: “Duda a
favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe tener
el convencimiento de la culpabilidad penal de la persona procesada, mas alla

de toda duda razonable”.

De tal manera que el principio constitucional de presuncién de inocencia, exige
gue el procesado sea tratado como inocente en la sustanciacion del proceso;
esto es reconocer el derecho a permanecer en libertad durante el proceso, o
sea a considerar que el procesado no puede ser sometido a una pena, y por
tanto no puede ser tratado como culpable, hasta que no se dicte la sentencia

firme de condena, esto constituye el principio rector para expresar los limites de
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las medidas de coercion procesal contra él; pues la presuncidn de inocencia es
una garantia basica y vertebral del proceso penal, que constituye un criterio
normativo del derecho penal sustantivo y adjetivo, descartando toda normativa
que impligue una presuncion de culpabilidad y, establezca la carga al
procesado de probar su inocencia por regla general, toda vez que en
determinados delitos tipificados en el COIP, se reinvierte la carga de la prueba,

especialmente en los delitos ambientales.

Por tal, hay que tener en cuenta, que el principio de presuncién de inocencia,
es la clave explicativa de todo el régimen de garantias procesales, de tal
manera que la jueza o juez de garantias penales, debe motivar racionalmente
su decision al dictar una orden de prision preventiva y el fiscal al solicitarla,
especialmente al momento de valorar los elementos de conviccion e indicios

gue establece el Art. 534 del COIP, para dictar la prision preventiva.

Insisto, que la presuncién de inocencia, es un principio que se desarrolla a
base del principio de legalidad y de ponderacién, que dispone entre otras
circunstancias, que nadie puede ser sancionado sin juicio previo, y que
tampoco puede ser condenado ni privado de su libertad a quien todavia no ha

sido hallado culpable del delito por el que se le acusa.

La presuncion de inocencia en una derecho fundamental, es una obligacion

para cualquier autoridad y mas tratAndose en materia penal al Juez de
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Garantias Penales y al Fisca; toda persona a quien se le acusa de un delito
debe ser tratado como un inocente aunque se le haya dictado un auto de

prision preventiva.

La presuncion de inocencia es una garantia constitucional reforzada por los
tratados de Derechos Humanos suscritos por el Ecuador, por la cual ninguna
persona podra ser tratada como autora o participe de un hecho delictivo, esto
mientras no exista contra ella una resolucion firme o sentencia ejecutoriada;
pero si es asi, ¢Se convierte acaso la prision preventiva en una condena

anticipada que violenta el principio de presuncion de inocencia?

La prisidbn preventiva es una medida cautelar de caracter real que se aplica
cuando se presume la peligrosidad y la sospecha de que el imputado cometio
un delito. Entonces, en un proceso penal se pueden enfrentar y aplicar una de
las dos presunciones de manera inevitable: la de inocencia y la de peligrosidad
por el cometimiento de un delito, esta ultima reflejada en la prisién preventiva.

Es el derecho de toda persona a no ser tratada como culpable mientras no se
lo declare asi en una sentencia motivada, producida después de un juicio y

ante un juzgador imparcial.

Esta figura procesal, se encuentra plasmada en el articulo76.2 de la

Constitucion de la Republica cuando se refiere a las garantias basicas del

debido proceso;
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Como presuncion, la inocencia en el juicio penal es del tipo legal y por lo
mismo, admite que se presenten pruebas que desvirten la inocencia de una
persona. En un primer momento, podriamos pensar que el rol del fiscal es el de
destruir la presuncion legal de inocencia, pero su verdadero rol es el de buscar

la verdad.

Esto significa que cuando el fiscal llega a conocer de la comisién de un delito y
de la presunta participacion de un individuo, inicia su actividad de investigacion
sin destruir la presuncion de inocencia del investigado, al contrario, como
principal obligacion el fiscal es absolutamente objetivo y extiende su
investigacion no sélo a encontrar elementos de cargo, sino también de

descargo.

La presuncidbn de inocencia se destruye no soOlo mediante sentencia

ejecutoriada que declare la culpabilidad de acusado, sino también, cuando se

dicta auto de prisidén preventiva en contra del procesado.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1.Métodos
Se necesita describir de forma pormenorizada de los diferentes métodos que

utilizaré a lo largo del proceso investigativo.

El método deductivo concebido como la operacion mental que parte de datos
generales aceptados como validos para llegar a una conclusiéon de tipo
particular. En el examen de la realidad para establecer las necesidades y
expectativas de la sociedad que sirvan de base para la construccién del tema,
el método deductivo fue relevante, debido a que su aplicacion aporté en la
seleccién de informacién bibliogréfica, de prensa y virtual que obedezca al
problema, tratado en la presente investigacion. En el planteamiento del
problema, gracias a este método se logré perfilar las caracteristicas del
problema, sus diversas causas y referirse al problema en la forma mas
concreta posible. Para delimitar objetivos, el método deductivo, fue el medio
mas adecuado por su naturaleza de tamiz de informacion se llegd a prever
metas inmediatas que se pueden alcanzar con la consecucion de la presente

investigacion.

Ademas este método también sera trascendente en la fase de construccion del

cuerpo de la investigacion constituido por el acopio de informacién conceptual,

juridica y doctrinaria sera necesario llegar a abstracciones particulares de lo
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gue nos dice la ley, los tratadistas y demas bibliografia. Tras haber hecho la
investigacion de campo sera imprescindible la utilizacion de este método para

llegar a las conclusiones y recomendaciones.

El método inductivo es aquel que parte de los datos particulares para llegar a
conclusiones generales. Los preceptos que se logré extraer de la problematica
conllevaron a la formacién de una proposicién hipotética de caracter general
cuya veracidad sera comprobada a lo largo del desarrollo de la presente
investigacion. Para la interpretacion de las entrevistas y encuestas en base a
los criterios de cada uno de los informantes, se podra con este método realizar

aseveraciones generales que respalden nuestra investigacion.

El método analitico constituye en la descomposicion de algo en sus
elementos. EI método analitico consiste en la separacion de las partes de un
todo para estudiarlas en forma individual. A través de este método se garantiza
no eludir aspectos importantes en el acopio teorico y en la investigacion de

campo.

Método sintético es la sintesis; la reconstruccion de todo lo descompuesto
por el analisis. Lo analizado, valorado y sopesado con la realidad en cada
capitulo de la presente investigacion sera canalizado en la redaccién de las

conclusiones y recomendaciones.
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Método Exegético es el andlisis de la norma y sus principios. En el acopio de
informacion juridica, este es el medio de correlacionar y valorar las normas
pertinentes a cada etapa de la investigacion, incluso con la correcta aplicacion
de este método se podra construir propuestas de reforma para viabilizar el
cumplimiento de la labor Fiscal en procura de la busqueda de elementos de
conviccion de cargo y descargo y de esta forma lograr el cumplimiento de lo

postulado en el Cédigo Organico Integral Penal.

5.2.Procedimiento y técnicas
En cuanto a las técnicas son el conjunto de instrumentos y medios a través de
los cual se efectla el método; entre las utilizadas y a utilizarse tenemos:
Cuestionario es un esquema de preguntas relativas al problema que
encierra el tema propuesto, para de esta manera recabar informacién de
grupos o individuos inmiscuidos en la probleméatica o conocedores de ella, por

medio de un test.

Entrevista es una técnica que me permitira obtener informacion de grupos o
individuos accesibles resolviendo contingencias, solicitando causas, hechos o
relatos, que permitan clarificar y fundamentar la presente investigacién en la
etapa de comprobacién y verificacion de objetivos, al igual que la vialidad de
las recomendaciones. Se aplicara en un namero de cinco profesionales del

Derecho.
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La encuesta tiene el mismo fin que la entrevista, la diferencia es que tiene
mayor facilidad de aplicacion dado a que las preguntas son sencillas, concretas
y cerradas, las utilizaré en la investigacion de campo con el fin de recolectar
referentes de la problematica y auscultar posibles alternativas de solucion. Se

aplicara en un nimero de 30 entre servidores de la Fiscalia.

Me permito puntualizar que realizaré el procesamiento de datos, el analisis e

interpretacion de la informacién a través de la tabulacion, con la elaboracion de

cuadros gréficos estadisticos.
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6. RESULTADOS

6.1. Interpretacion y Analisis de Encuestas

Para realizar esta técnica de recoleccion de datos la apliqgué a 30

funcionarios de la Fiscalia de la ciudad de Loja conocedores de este ambito

juridico, las preguntas seran concretas; a continuacion el resultado de las

encuestas:

1. ¢Considera Usted qué la investigacion de la Fiscalia en la etapa
previa debe conducirse exclusivamente a obtener elementos de
conviccién de cargo?

CUADRO Nro. 1

INDICADORES | FRECUENCIA [PORCENTAJE

Sl 22 73.4%
NO 8 26.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles

GRAFICO Nro. 1

mSl
HNO
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INTERPRETACION

Con relacion a la primera pregunta, de un universo de treinta encuestados,
veintidos que corresponde el 73.4% sostienen que la investigacion de la
Fiscalia en la etapa previa, debe conducirse exclusivamente a obtener
elementos de conviccion de cargo, ocho personas que engloba el 26.6%
manifestaron que la investigacion de la Fiscalia en la etapa previa, no debe

conducirse solamente a obtener elementos de conviccidn de cargo.

ANALISIS

Se pone en manifiesto que la apreciacion general de los entendidos en derecho
es la; del deber del Fiscal encaminado Unicamente a recabar elementos de
cargo, es decir se mantiene un concepto de la Fiscalia como ente cuyo maximo

deber es buscar la forma de acusar al sospechoso en esta etapa procesal.

2. (A lo largo de su experiencia profesional ha sido parte de un proceso

penal en el cual el Fiscal haya buscado inequivocamente obtener

elementos de conviccion de cargo?

CUADRO Nro. 2

INDICADORES [ FRECUENCIA [PORCENTAJE
Sl 25 83.4%
NO 5 16.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles
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GRAFICO Nro. 2

mSs
mNO

INTERPRETACION

En la segunda pregunta veinticinco encuestados que corresponde el 83.4%
indicaron que ellos han sido partes de procesos penales en los que el Fiscal
sin lugar a dudas a buscado obtener elementos de conviccibn de cargo; en
cambio cinco personas que equivale el 16.6% manifestaron que en los
procesos penales de los que han sido partes el Fiscal no ha buscado

Gnicamente obtener pruebas de cargo.

ANALISIS
Se observa que en la practica procesal penal el Fiscal dirige su investigacion
hacia los elementos de conviccion de cargo, es decir a demostrar que los

hechos desvanecen el Estado de presuncion de inocencia del sospechoso.
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3. ¢,Considera Usted en base a su experiencia que existen determinados
delitos de accion publica que la Fiscalia ha calificado en la préactica

como meritorios de prision preventiva?

CUADRO Nro. 3

INDICADORES [ FRECUENCIA [PORCENTAJE
Sl 25 83.4%
NO 5 16.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles

GRAFICO Nro. 3

s
B NO

INTERPRETACION

En la tercera pregunta veinticinco encuestados que corresponde el 83.4%
indicaron que si existen delitos a los cuales en la practica la Fiscalia ha
calificado como meritorios de la prision preventiva; en cambio cinco personas
gue equivale el 16.6% manifestaron que no existe tal calificacion de delitos en

la practica.
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ANALISIS

Como se puede valorar, en base a la mayoria, la Fiscalia, como ente y los
Fiscales como sus actuarios han estigmatizado, determinados delitos de accion
publica, a los cuales debe necesariamente debe aplicarse la prision preventiva
como medida cautelar. Se recalca que tal calificacion sucede en la préctica,
debido a que segun la Ley Penal, la prisidon preventiva se aplica bajo ciertas

condiciones, no por la figura del delito.

4. Dentro de su carrera profesional: ¢Ha evidenciado en algun proceso,
gué el Fiscal solicite que se practique diligencias tendientes descubrir

las pruebas de descargo?

CUADRO Nro. 4

INDICADORES | FRECUENCIA [PORCENTAJE
Sl 2 6.7%

NO 28 93.3%

TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles

GRAFICO Nro. 4
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INTERPRETACION

En esta pregunta, veintiocho personas que corresponde el 93.3% sefalaron
que no les consta que el Fiscal alguna vez haya solicitado o practicado de
oficio diligencias tendientes a demostrar el Estado de inocencia del
sospechoso, por otra parte dos personas que corresponde el 6.7% expresaron
que conocen de casos en que el Fiscal ha solicitado o practicado de oficio

diligencias tendientes a demostrar el Estado de inocencia del sospechoso.

ANALISIS

Se puede apreciar claramente que el Fiscal no solicita, en este caso al juez de
Garantias Penales la practica de diligencias conducentes a obtener elementos
de conviccién de descargo, o practican dentro del ambito de sus competencias
diligencias de esta naturaleza, denotando una evidente cultura de investigar

para culpar, para destruir el Estado de inocencia.

5. ¢Considera usted que se deberia obligar al Fiscal a que realice
diligencias tendientes a obtener pruebas de descargo en las etapas

pre-procesal y procesal penal?

CUADRO Nro. 5

INDICADORES | FRECUENCIA [PORCENTAJE

NO 11 36.7%
Sl 19 63.3%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles
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GRAFICO Nro. 5

INTERPRETACION

En esta pregunta, diecinueve personas que corresponde el 63.3% sefalaron
que se debe exigir al Fiscal que la investigacion pre procesal y procesal en
materia penal busque obtener elementos de conviccidbn de descargo; pero
once personas que corresponde el 36.7% expresaron que no se le debe exigir
al Fiscal que en la investigacion tanto pre procesal como procesal busque

elementos de conviccidn de descargo.

ANALISIS

Se puede apreciar una tendencia de duda sobre si se le debe o no exigir al
Fiscal que la investigacién pre procesal como procesal, en materia penal
busque obtener los elementos de conviccién de descargo, lo que demuestra el
desconocimiento de la funcion de la Fiscalia como ente y de la finalidad de las
diferentes etapas investigativas en el proceso penal, por cuanto es plenamente
exigible que la Investigaciébn Previa como de instruccion tenga por objeto

obtener elementos de conviccidn de cargo y descargo, en igual proporcion.
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6. ¢Considera Usted que si de acuerdo al Cédigo Organico Integral Penal
la finalidad de la etapa previa, como de la etapa de instruccion es reunir
y determinar los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, el
Fiscal que solamente extienda su investigacion a las circunstancias de
cargo incurriria en una ilegalidad y disminuiria la garantia de

presuncion de inocencia del imputado?

CUADRO Nro. 6

INDICADORES | FRECUENCIA [PORCENTAJE
Sl 25 83.4%
NO 5 16.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles

GRAFICO Nro. 6
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INTERPRETACION

En la sexta pregunta, veinticinco encuestados que equivale el 83.4%

manifestaron que el Fiscal que solamente extienda su investigacion a las
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circunstancias de cargo incurriria en una ilegalidad, pero cinco personas que

corresponde el 16.6% sefialaron que no concuerdan con esta afirmacion.

ANALISIS

En su gran mayoria los informantes concuerdan en que acatar parcialmente
una disposicion, de tal trascendencia por su incidencia en los derechos del
procesado, constituye una ilegalidad, por cuanto si a lo largo de la
investigacion pre procesal y procesal, el Fiscal se resiste a llevar la
investigacién a la obtencién y determinacion de elementos de descargo, esta

actuacion se contrapone a la legalidad,

7. A su criterio: ¢Consideraria usted que se quebranta el principio de
minima intervencion penal, cuando el Fiscal en la investigacién pre
procesal y procesal, la dirija Unicamente hacia la obtencién de
elementos de conviccion de cargo buscando sancionar al imputado

con el maximo de la pena?

CUADRO Nro. 7

INDICADORES | FRECUENCIA [PORCENTAJE

Sl 22 73.4%
NO 8 26.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Funcionarios de la Fiscalia
AUTOR: Jhon Fernando Reyes Robles
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GRAFICO Nro. 7
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INTERPRETACION

En esta pregunta, veintidés personas que corresponde el 73.4% sefialaron que
si a la investigacion pre procesal y procesal, el Fiscal la dirige hacia la
obtencion de los elementos de conviccion que determinen responsabilidad
sancionada con el maximo de la pena para cada delito, es una actuacion que
contraviene el principio de minima intervencion penal; pero ocho personas que

corresponde al 26.6% expresaron su desacuerdo con esta afirmacion.

ANALISIS

En su mayoria los encuestado se ratifican que Si en esencia el principio de
minima intervencion penal se basa en que el poder punitivo del Estado ha de
operar Unicamente cuando no exista otra forma de evitar o restaurar el dafio
infligido a bienes juridicos importantes, esta premisa se constituye la razén de
que la finalidad de la Investigacion Previa y procesal en materia penal sea la de

buscar elementos de conviccion de cargo y descargo, para que el ejercicio del
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poder punitivo sea solo cuando el caso lo amerite, en consecuencia es notable
gue una omision de investigacion hacia esas circunstancias de descargo, no
desarrollaria el principio de minima intervencion penal, pues este es el motivo

de aplicar el derecho penal en casos en los que no ha sido necesario.

6.2. Andlisis de las entrevistas

Para dar cumplimiento a esta técnica que nos permitird obtener datos precisos
y de mucha importancia para el desarrollo de mi tesis, la aplicaré a 05
Abogados en Libre Ejercicio Profesional, conocedores de la normativa juridica
vigente y sus falencias, las cuales las han verificado en el diario ejercicio; a

continuacion el resultado de las entrevistas:

1. ¢;De acuerdo a su criterio cual es la finalidad de la fase de
Investigacion Previa?

El criterio que prima entre los entrevistados es que; en esta fase procesal, el

Fiscal como actuario legitimo de la accion publica indaga sobre la existencia

del hecho constitutivo de delito, recaba elementos que le sean medios para

establecer si sucedié o no el delito y a la vez los mismo que le seran el inicio

para esbozar una posible perfil del o los responsables o0 a su vez establecer

indicios de responsabilidad entre el delito y el sospechoso.

2. ¢ A su criterio cual es lafinalidad del Fiscal en el proceso penal?
De entre los entrevistados se pudo observar dos posicionamientos, para los

unos; la nueva propuesta de derecho penal (por referirse al Codigo Organico

106



Integral Penal), instituye nuevos enfoques sobre la funcion de la Fiscalia, que
son apreciables al inicio del cuerpo normativo, que al establecer principios
altamente garantistas, limita la funcion del Fiscal al cumplimiento y desarrollo
de esos principios. Por otra parte se avizora que un criterio mas materialista, en
tanto que sostiene que la funcion primigenia del Fiscal es la busqueda y
obtencion de los referentes que ligan al delito y al responsable, que una vez

formalizados en juicio constituyen la prueba y fundamentan la culpabilidad.

3. ¢En base a su discernimiento, cuales son los delitos que la Fiscalia
ha estigmatizado hasta el punto de considerar inadmisible la
inaplicabilidad de prision preventiva?

La mayoria de informantes, manifiestan que no es la Fiscalia quien estigmatiza
los delitos, es todo el sistema penal, desde los legisladores hasta los
operadores de justicia intermediando a esta marca de excesiva criminalidad a
determinados tipos penales, la Fiscalia como parte de este sistema obedece a
lineamientos ideoldgicos que aun se acechan la interpretacion de la ley penal.
Aun asi es evidente la intencion del Fiscal en la etapa previa y en todo el

proceso penal, la de presumir la culpabilidad hasta el final y buscar sustentarla.

4. ¢Cual cree usted que es la causa del arraigo de la busqueda de
culpabilidad manifiesta en la investigacion del Fiscal?
En torno a este punto el pensamiento mas homogéneo es que; la causa es la

temporalidad de vigencia del sistema inquisitivo tanto en el derecho positivo
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como en las fuentes materiales del derecho, que devenia de una sociedad que
castigaba, no que sancionaba, correspondiendo las fuerzas de produccion a la
copula politica y esta al interés de dinero no de derechos, por lo tanto conllevo
a un colapso procesal, sin ninguna logica o sujecién a principios universales de
los derechos humanos. Durabilidad de estos regimenes anti garantistas es lo
que ha llevado a imprimir la practica de la Fiscalia en una persecucion de

personas, no de delitos.

5. ¢Qué opina Usted de la busqueda de elementos de convicciéon de
cargo y descargo como finalidad de la Instruccién Fiscal?

Pueden converger las opiniones en el siguiente criterio; la finalidad como
maxima justificaciéon de la intervencidon del Fiscal en cada una de las etapas,
debe encausarse en la constitucionalidad, es decir si la constitucion define al
sistema procesal como un medio para la realizacion de la justicia, es
consecuente que esta finalidad conste en la ley penal y sea de obligatorio
acatamiento, no visto por el Fiscal, como una enunciaciébn mas de sus actos

judiciales, sino como una regla a seguir.

6. A su Criterio: Si un Fiscal no efectia las Investigaciones
correspondientes de conformidad con lo establecido en la ley,
¢,Que principios se estarian quebrantando?

En torno a esta interrogante varias fueron las respuesta, agrupando las mas

frecuentes, se puede decir que; el principio mas coartado es el de legalidad,
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por cuanto actuar alejado de fines expresos en la Constitucion o la ley, es ilegal
por si mismo, por cuanto supone un antagonismo al ordenamiento juridico

vigente, que bien puede acarrear responsabilidades.

El principio de inocencia, porque el estatus juridico de inocente se destruye al
direccionar las actuaciones procesales netamente a la vinculacion del

procesado con el delito.

El principio de minima intervencion penal se ve afectado por cuanto se traduce
en la intervencion del Fiscal en los caso en que ineludiblemente sea requerido
para proteger a personas, en tanto que si la investigacion procura siempre la
culpabilidad, no habra la posibilidad de que no ameriten intervencién penal,
pues se estandariza la intervencion penal en toda investigacion de actos

ilicitos.
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7. DISCUSION

7.1.Verificacion de objetivos.
Las pretensiones de la presente investigacion se deducen en un objetivo
general y dos especificos, a los cuales es menester verificarlos de la siguiente

manera:

Objetivo General:
- Realizar un estudio minucioso, doctrinario y critico del Cédigo Organico
Integral Penal en lo referente a las funciones del Fiscal como titular de la

investigacion pre procesal y procesal.

Este estudio lo realizo con el fin de conocer a fondo cuales son las
atribuciones que le confiere este cuerpo normativo al Fiscal ya que este quien
realiza todo tipo de diligencias tanto en la investigacion precia o pre procesal
como en la instruccién fiscal, de esta manera tener claro en que funciones o
atribuciones es la que se esta incumpliendo y violando el principio de legalidad.
Primordialmente aclarando que a pesar de que ha cambiado el cuerpo
normativo que direcciona la actuacion del Fiscal, a este se lo ha analizado en lo
pertinente, por cuanto el estudio critico se plasma en los analisis de cada cita,
en la comparacién y discernimiento tras cada grupo de criterios vertidos por los
autores en el marco conceptual. Luego de cada explicacion de las

disposiciones vinculantes en el acépite denominado marco constitucional y
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legal, se analiza la pertinencia del tema dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, en la interpretacion de cada una de las interrogantes de la
encuesta y entrevista se estudia sobre la concordancia de las funciones legales

del Fiscal y el grado real de aplicabilidad.

Objetivos Especificos:
- Demostrar el incumplimiento de la obligacion del Fiscal, de extender la
investigacion pre procesal y procesal hasta las circunstancias de

descargo.

Bien puedo decir que el presente objetivo se efectia desde el marco teorico, en
el cual se comprende la naturaleza de la funcion de la Fiscalia como ente
estatal y del Fiscal como personero de esta, entendiendo que su principal
funcién es dirigir la investigacibn pre procesal y procesal, para obtener
elementos de cargo y descargo, a su vez se evidencia el incumplimiento de tal
funcién en la investigacion de campo; en lo vertido por los informantes, tanto en

la entrevista, como en la encuesta.

- Establecer la contraposicion de tal incumplimiento con los principios de

legalidad y minima intervencion penal.

El mencionado objetivo, encuentra su materializacion, tanto en el marco
conceptual, entendiendo el alcance de cada de los principios procesales

enunciados en el presente objetivo, como en el analisis de los preceptos
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constitucionales, sobre el rol de la Fiscalia y la observancia a estos
principios, se evidencia la contraposicion de estas premisas con el
incumplimiento de realizar una investigacion integral, como se lo evidencia

en la investigacion de campo.

- Proponer un proyecto de reformas sustanciales y especificas al Cadigo
de Procedimiento Penal que garanticen la extensién de la investigacion

a las circunstancias de descargo del procesado.

Este objetivo se verifica en la propuesta que fundamentaré de forma obijetiva,
pues a lo largo de este proceso investigativo he obtenido los conocimientos
necesarios para construir una propuesta dentro del marco legal vigente y con

pertinencia social.

7.2. Contrastaciéon de Hipotesis.
En el proyecto de investigacion juridica propuesto para la presente tesis, he
formulado una hipétesis general a la que corresponde contrastarla de la

siguiente manera:

Hipotesis:
“El incumplimiento de la obligacion del Fiscal, de extender la investigacion pre
procesal y procesal hasta las circunstancias de descargo, disminuye la garantia

de presuncién de inocencia del procesado.”
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Tomando en cuenta lo analizado dentro del marco tedrico especificamente en
las funciones del Fiscal y en la investigacion de campo, puntualmente en la
contestacion a las preguntas 4, 5 y 6 de las encuestas realizadas a
conocedores del tema, funcionarios de la Fiscalia; pues no existe duda del
incumplimiento del Fiscal en extender la investigacion pre-procesal y procesal
hasta las pruebas de cargo y descargo; claramente lo manifiestan los
encuestados en la pregunta Nro. 4 donde la mayoria afirma que el Fiscal no ha
ordenado que se practiquen diligencias con el fin de encontrar pruebas de

descargo;

De la misma manera en la interrogante numero seis puedo verificar que se
cumple la hipoétesis planteada, pues los encuestados en la pregunta nro. 6, el
83.4 % afirman que al no cumplir lo dispuesto en el ordenamiento juridico de
reunir los elementos de cargo y descargo caen en una ilegalidad y por lo tanto
vulneran la garantia constitucional de todo procesado que es el de la

presuncion de inocencia.

7.3. Fundamentacién juridica de la propuesta de Reforma
El cimiento logico, juridico de mi propuesta legislativa es ineludiblemente el
imperativo constitucional expresado en el articulo: “Art. 195.- La Fiscalia
dirigir4, de oficio o a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal
penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecidn a los

principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al
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interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los
presuntos infractores ante el juez competente, e impulsard la acusaciéon en la
sustanciacion del juicio penal.” No pudiendo deliberadamente los personeros
de la Fiscalia General del Estado inobservar la aplicaciéon de los principios
constitucionales o sus funciones legales. Mas aun cuando esta omision puede
desencadenarse repercusion de derechos del procesado, especialmente
cuando este no cuenta con los medios para una defensa idonea, que impulse el
recaudo de prueba de descargo. Siendo el sistema procesal un medio de
realizacion de la justicia, es inadmisible considerar realizacion de la justicia si
en la investigacion se advierte propension a encontrar la culpabilidad a toda
costa. Siendo una finalidad del Cédigo Organico Integral Penal; establecer el
procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta observancia del
debido proceso, denotando la obligacién del titular de la accion penal el
conducir la investigacion en la causa penal con respeto a la presuncién de
inocencia. Pero ha resultado insuficiente la enunciacion de la obtencion de
pruebas de descargo como finalidad de la indagacion previa y de la instruccion,
sistematicamente debe complementarse el enunciado con un imperativo
adjetivo, por lo que es necesario instituir dentro del procedimiento penal la
obligatoriedad de practicar diligencias conducentes a los elementos de

conviccion de descargo; proposicion enmarcada en mi propuesta juridica.
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8. CONCLUSIONES

X/
L X4

X/
L X4

X/

L X4

X/
L X4

Procesalmente las partes asumen el rol del Fiscal como la parte
acusatoria cuyo Unico objetivo es responsabilizar al procesado de la
infraccion que se investiga y por lo tanto la investigacion pre procesal y

procesal tiene esta finalidad.

Los juristas estan conscientes que el Fiscal que busca obtener en la
etapa de investigacion de un proceso penal Unicamente elementos de
conviccion de cargo, incurre en una ilegalidad, aun asi reconocen la
inaplicabilidad de diligencias tendientes a elementos de conviccion de

descargo.

El Fiscal que en la investigacion pre procesal y procesal, persigue la
obtencion de elementos de conviccion de cargo, desvaneceria el
principio de legalidad, inocencia y minima intervencion penal, pues su
finalidad seria formalizar su prejuicio ya establecido de culpabilidad,

irrespetando preceptos constitucionales.

La obligatoriedad del Fiscal de conducir la investigacion pre procesal y
procesal de recabar y obtener elementos de conviccibn de cargo y

descargo, constituye un medio de realizacion de la justicia.

Se evidencia la existencia de tipos penales estigmatizados por el

sistema penal, que en caso de presumirse su cometimiento es nula toda
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posibilidad de que el Fiscal actie en cumplimiento de la finalidad de la

etapa pre procesal y procesal de la investigacion penal.

X/

+ La cultura de la Fiscalia de investigar para culpar en la actualidad a mas
de contraponerse con los principios de legalidad y minima intervencion
penal, constituyen una violacibn a la garantia de presuncion de

inocencia constitucionalizada hacia varias décadas.
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9. RECOMENDACIONES

R/
L X4

R/
A X4

e

Difusion de las finalidades de la investigacion pre procesal y procesal
penal por parte de la Fiscalia, en cada una de sus dependencias, para
gue asi los sujetos procesales y ciudadania en general conozcan la

obligacion legitima del Fiscal.

Que el Fiscal General del Estado establezca directrices de obligatorio
cumplimiento a fin de garantizar practicas operativas de los Fiscales en

la obtencién de elementos de conviccion de descargo.

Que el Consejo Nacional de la Judicatura, a través de su Unidad
correspondiente inserte en el programa de formacién de Fiscales,
topicos relacionados a los métodos de cumplimiento integral de las

finalidades de la etapa pre procesa y procesal penal.

Incorporacion dentro del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial
mecanismos de exigibilidad de la practica de pruebas tendientes a la
obtencién de elementos de descargo, que puedan ser interpuestos por

el propio procesado, defensor publico o su defensor particular.

Aplicacion de la potestad sancionatoria de los Directores Regionales del
Consejo de la Judicatura, en contra de los Fiscales que no agoten dentro
de la investigacion pre procesal y procesal las actuaciones conducentes

a obtener elementos de descargo.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

Asamblea Nacional

Considerando
Que el Art. 76 de la Constitucion de la Republica establece como una garantia
basica del derecho al debido proceso que: Se presumira la inocencia de toda
persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad

mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

Que, el Art. 195, de la carta Magna expresa: La Fiscalia dirigira, de oficio o a
peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad
y minima intervencién penal, con especial atencion al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores
ante el juez competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio

penal.

Que, el Art. 1 del Cbodigo Orgéanico Integral Penal enmarca: Finalidad.- Este
Cadigo tiene como finalidad normar el poder punitivo del Estado, tipificar las
infracciones penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento de las

personas con estricta observancia del debido proceso, promover la
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rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion integral de

las victimas.

Que, el articulo Art. 580 del Codigo Organico Integral Penal expresa: Articulo
580.- Finalidades.- En la fase de Investigacion Previa se reuniran los elementos
de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o al fiscal decidir si
formula o no la imputacién y de hacerlo, posibilitara al investigado preparar su

defensa;

Que, el articulo Art. 590 del Codigo Organico Integral Penal expresa: Articulo
590.- Finalidad.- La etapa de instruccion tiene por finalidad determinar
elementos de conviccion, de cargo y descargo, que permita formular o no una

acusacion en contra de la persona procesada;

Que, el articulo Art. 591 del Cdodigo Organico Integral Penal expresa: Articulo
591.- Instruccion.- Esta etapa se inicia con la audiencia de formulacién de
cargos convocada por la o el juzgador a peticién de la o el fiscal, cuando la o el

fiscal cuente con los elementos suficientes para deducir una imputacion.

En ejercicio de la atribucion conferida por el Art. 120 N.° 6 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, expide la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
Articulo 1.- Agréguese al Art. 591 del Cdédigo Organico Integral Penal, el

siguiente texto:

“En esta Audiencia el Fiscal de manera obligatoria debe presentar la(s)
practica(s) de actuaciones tendientes a obtener elementos de conviccion de
descargo a la persona procesada, que haya practicado de oficio, o0 a peticién

de la parte interesada”

DISPOSICION FINAL.- Esta ley entrard en vigencia a partir de su promulgacion

en el Registro Oficial.

Dado en la Ciudad de San francisco de Quito, en la Sala de Sesiones de la

Asamblea Nacional del Ecuador, a los veintiséis dias del mes de Mayo del afio

dos mil quince.

Firma para constancia.-

LA PRESIDENTA LA SECRETARIA
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1. TEMA:

“EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DEL FISCAL, DE EXTENDER
LA INVESTIGACION PRE PROCESAL Y PROCESAL HASTA LAS
CIRCUNSTANCIAS DE DESCARGO Y SU CONTRAPOSICION CON LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y MINIMA INTERVENCION PENAL”.

2. PROBLEMATICA:
El Fiscal tiene un papel activo en el procedimiento penal, por mandato de la ley

o por la facultad que esta le otorga.

Desde la Constitucion encontramos la funcion capital de la Fiscalia General del
Estado como érgano autonomo de la funcién judicial, que es dirigir de oficio o

a peticion de parte la investigacion pre procesal y procesal penal.

Funcion que se ratifica en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, que
amplia la regulacion de esta obligacidon a otro cuerpo legal, como lo es el

Cddigo de Procedimiento Penal.

Es justamente en este dltimo en donde encontramos la escision de la funciéon
de la fiscalia, las normas expresas a las que debe sujetarse la investigacion del
fiscal, como parte del proceso penal y no solo como enunciados de la actividad

institucional.

El problema planteado se ubica dentro de la investigacion pre procesal y
procesal de los delitos de accién publica, cuyo ejercicio le corresponde de
forma exclusiva al fiscal. El Libro II, Titulo Ill, Capitulo Ill, se refiere a la Fiscalia
como sujeto procesal, el articulo 65 establece las funciones del fiscal, en su

ultimo inciso manifiesta:

Es obligacion del Fiscal, actuar con absoluta objetividad, extendiendo la
investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las que

sirvan para descargo del imputado.
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Actuar con absoluta objetividad, representa obrar sin dejarse llevar por las
consideraciones personales, basar su criterio Unicamente en lo independiente
fuera de él, sin prejuicio. Sin embargo dificilmente se puede actuar de esta
manera si la sociedad ha estigmatizado determinadas conductas punibles
como los delitos contemplados en la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrépicas.

En estos casos es comun prejuzgar, hostigar, perseguir y etiguetar a las
personas con antecedentes en este tipo de delitos. Asi como también ocurre
con los responsables de los delitos sancionados con reclusibn mayor como

violacion, asesinato, etc.

Extender la investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino también a
las que sirvan para descargo del imputado, es una funcién que exige al titular
de la accion publica no solo dirigir la investigacion con miras a obtener
elementos de conviccion fehacientes, demostrables cientificamente, facilitando
en la etapa de juicio, sancionar, reprimir y restituir los bienes juridicos
afectados por los hechos criminales, sino también encaminar las actuaciones

procesales a corroborar el estado de inocencia del procesado.

Los fiscales no cumplen esta funcion, se puede decir que la inobservancia a
este precepto, se debe al arraigo del sistema penal inquisitivo, en el que el
fiscal representaba a la sociedad en busca de la venganza publica, de
encontrar un responsable a como de lugar y de exigir para este la maxima

sancion prevista en la ley penal.

Nuestra Carta Magna establece que el sistema procesal hara efectivas las
garantias del debido proceso, que la Fiscalia General del Estado actuara con
sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias del debido

proceso.
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Es decir que las normas positivas que coadyuven al cumplimiento de estas
disposiciones constitucionales deben aplicarse como regla general, pero no
sucede en la realidad, esta es la razon de que la Corte Nacional emita
frecuentemente fallos que casan las sentencias de la instancia inferior

relacionadas con la ilegalidad de la investigacion pre procesal y procesal.

La Constitucion, el Caodigo Organico Integral Penal, no establecen a la legalidad
como principio del sistema procesal o como principio de la funcién de la
fiscalia, pero si establecen mecanismos de control de la legalidad, existe
impugnacion a la legalidad de determinadas actuaciones de la investigacion
pre procesal y procesal como la detencion, la obtencion de evidencia, la
incorporacion de prueba o la competencia. Aungue no se encuentre de manera
expresa, los diferentes cuerpos normativos relativos al procedimiento penal

procuran mantener la legalidad durante este.

Legalidad en su acepcidon mas basica, se entiende como conforme a la ley, si el
fiscal actia; sin obedecer al precepto legal o fuera de los limites que este le
permite, estd actuando de forma ilegal.

Si durante la investigacién pre procesal y procesal, el fiscal se resiste a
extender la investigacion a las circunstancias de descargo, esta actuacion se
contrapone a la legalidad, porque no cumple una funcion estipulada en el

Caddigo Organico Integral Penal.

Este problema no se desprende Unicamente del no acatamiento por parte del
fiscal, parte desde el texto constitucional, porque la Constitucion no configura
como una garantia del debido proceso, la obligacibn de extender la

investigacién a las circunstancias de descargo del imputado.

Dejando esta funcion al defensor privado, que contrate el procesado o como en

el gran nimero de los casos a la defensoria publica que no tiene suficientes
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recursos materiales ni financieros para responder a las demandas sociales, una
baja profesionalizacién del personal y una organizacion poco racional,

descoordinada y atomizada.

El incumplimiento de la funcion en estudio, no solo se contrapone al principio
de legalidad, sino que a mas es antagonico al principio de minima intervencion
del Estado, porque en esencia este principio se basa en que el derecho penal
ha de operar unicamente cuando no exista otra forma de evitar o restaurar el

dafio infligido a bienes juridicos importantes.

Este principio consta en el articulo 195 de la Constitucion de la Republica, al
que debe sujetarse la Fiscalia General del Estado en la direccion de la
investigacion pre procesal y procesal penal y en el Cédigo Organico Integral
Penal se encuentra entre los articulos enumerados después del 2, pero aqui en
cambio es el Estado el que debe sujetarse a este principio en la investigacion

penal.

Mientras que la Constitucién especifica que la fiscalia sera quien dirija la
investigacion pre procesal y procesal, por medio de los fiscales, cuyas
actuaciones las regula el Cédigo Orgéanico Integral Penal, es este ultimo cuerpo
normativo el que establece que el Estado se sujetara al principio de minima
intervencién, es decir todos los entes estatales, que intervienen en la
investigacién penal procuraran que sus actuaciones, sean pertinentes a la

gravedad del delito.

Aqui otra discrepancia con la realidad, al principio de minima intervencion
deben sujetarse los entes que coordinan acciones con la fiscalia dentro de la
investigacién, como la Policia Judicial, gue en muchas ocasiones interviene de
manera desproporcionada para prevenir o mitigar el dafilo causado al bien
juridico protegido o a su vez obviando la relatividad entre su actuacion y el

valor de dicho bien.
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Es el fiscal quien debe velar porque las actuaciones de los agentes de la
autoridad, se ciflan a lo dispuesto en la ley, pero si él no extiende la
investigacion a las circunstancias de descargo, tampoco lo haran los agentes,
consecuentemente se contrapone al principio de minima intervencion penal,
porque durante la investigacion pre procesal y procesal solo se pretende
obtener lo elementos de conviccion que determinen responsabilidad

sancionada con el maximo de la pena para cada delito.

Como ya se dijo en lineas anteriores, la sociedad ha creado estereotipos
penales, que al ser objetos de la investigacién penal, el fiscal dirige todas las
actuaciones con miras a demostrar su responsabilidad y solicitar la maxima
sancion, haciendo caso omiso a una disposicibn que enmarca no solo la
presuncién de inocencia del procesado sino también la obligacion del Estado

de actuar para demostrar tal condicion de inocencia.

3. JUSTIFICACION.

El problema analizado es de gran importancia debido a que la praxis juridica
demuestra que la investigacion pre procesal y procesal, estd siempre orientada
a la busqueda de elementos de conviccion, que se respalden en
procedimientos técnicos cientificos, de los que se obtienen pruebas materiales,
documentales o testimoniales para determinar responsabilidades, pero no para
ratificar el estado de inocencia que le otorga la Constitucion al procesado.

Es el Fiscal quien investiga el delito y califica las circunstancias en que se ha
de promover el proceso penal y por tal razén es esta autoridad la obligada a
actuar dentro de los limites positivos que le impone la ley, pero asi mismo ha

de cumplir las funciones que esta le faculte.

Por ello considero que esta investigacion es de caracter netamente juridico, se

cifle a al Derecho Penal, especificamente al Derecho Procesal Penal y cumple
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con los requisitos académicos requeridos por la Universidad Nacional de Loja
en su Reglamento de Régimen Académico.

Dentro del ambito social, se justifica la realizacion del presente proyecto por
cuanto al no extenderse la investigacion penal a las circunstancias de descargo
del procesado, se contrapone todo el proceso penal a la imparcialidad que

demanda la realizacion de la justicia.

Un Estado Constitucional de derechos y justicia es aquel que a través de la ley
busca garantizar los derechos consagrados en la Constitucion, y asegurar de
que el sistema procesal sea el medio de realizacidon de justicia y encontrar la
verdad, considero que este ha sido el espiritu de incorporar el al Codigo
Organico integral Penal establece la funciébn del Fiscal de extender la
investigacion a las circunstancias de descargo y por ende se debe viabilizar el

cumplimiento de esta obligacion para que no quede como un mero enunciado.

De igual manera considero que es factible la realizacion de esta investigacion
porque cuento con bibliografia y acceso a internet. Colaboracion del recurso
humano que sera entrevistado, con el fin de lograr un estudio amplio y
armonioso, que permitira la eficaz culminacion del mismo, aplicando los

conocimientos empiricos y cientificos.

En el campo profesional el desarrollo de esta tesis constituird una valida fuente
de informacion sobre el alcance de la funcién de la fiscalia, asi como un

referente de los principios que subyacen en el proceso penal.

4. OBJETIVOS.
4.1.O0BJETIVO GENERAL.:
% Realizar un estudio doctrinario y critico del Codigo Orgéanico Integral
Penal en lo referente a las funciones del Fiscal como titular de la

investigaciéon pre procesal y procesal.
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4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

< Demostrar el incumplimiento de la obligacion del fiscal, de extender la
investigacion pre procesal y procesal hasta las circunstancias de
descargo.

% Establecer la contraposicion de tal incumplimiento con los principios de
legalidad y minima intervencion penal.

¢+ Proponer un proyecto de reformas sustanciales y especificas al Codigo
Organico Integral Penal que garanticen la extension de la investigacion a

las circunstancias de descargo del procesado.

5. HIPOTESIS:
El incumplimiento de la obligacion del fiscal, de extender la investigacion pre
procesal y procesal hasta las circunstancias de descargo, disminuye la garantia

de presuncion de inocencia del procesado.

6. MARCO TEORICO.

La ley no establece un concepto de fiscal, pero bien se lo puede conceptualizar
como el servidor de la funcion judicial al que le corresponde el ejercicio de la
accion penal en los delitos de accion publica y otras funciones establecidas en

el Cddigo Organico Integral Penal.

“La accion penal, se puede considerar como el poder juridico de excitar y
promover la decision del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada relacion

de derecho penal”

Dentro del marco de esta consideracién, es una facultad que la ley otorga en
forma exclusiva al fiscal, la decision del érgano jurisdiccional, se entienden
como los requerimientos que el juez o tribunal necesite y que le corresponden
cumplir al fiscal, desde que este pone a o6rdenes del 6rgano jurisdiccional al
presunto o presuntos responsables del cometimiento de un delito para que se

resuelva su situacion juridica.
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El fiscal es un funcionario que conoce, investiga los delitos, para evitar su
comision, determinar responsables y acusarlos ante el érgano jurisdiccional,
pero solamente los delitos de accidon publica. Esta clase de delitos para ser lo
mas sucinto posible diria que son todos aquellos tipificados en las leyes
penales excepto los singularizados como delitos de accion privada en el
Caddigo Organico Integral Penal.

Entonces sera Unicamente en este tipo de delitos en los que el fiscal ejercera el

impulso de la causa.

Dentro de las funciones del fiscal esta la de dirigir la investigacién pre procesal
y procesal penal, es indispensable tener un concepto basico de estas

categorias.

“La investigacion criminal es el proceso metodolégico, continuo, organizado y
preciso, de andlisis y sintesis, que el funcionario judicial desarrolla en torno a
los diversos aspectos que explican como se consumé un delito, a fin de lograr

su total esclarecimiento.”®

Como lo detalla es un proceso, es decir que es una sucesion de diferentes
fases o0 etapas que propenden alcanzar un fin, explicar como se consumo el
delito, lo que implica determinar una serie de aspectos como el moévil, la

victima, la individualizacion de responsables, el tipo penal, etc.

Para entender las categorias pre procesal y procesal, es necesario, establecer

gue es el proceso penal en su totalidad.

*® Manual De Procedimientos Investigativos Fiscalia-Policia Judicial 2011. Pag. 16. Disponible en
http://www.fiscalia.gob.ec/index.php/sala-de-prensa/11-contenido-institucional/139-manual-
procedimientos-investigativos.html
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Es el Conjunto de actos concretos, previstos y regulados en abstracto por el
Derecho procesal penal, para obtener del 6rgano jurisdiccional la confirmacion
o rechazo de lo dictaminado en cuanto a responsabilidad se refiere por la

fiscalia.

Dado a la multiplicidad de cuerpos normativos en los que se encuentran
tipificados los delitos, no se puede singularizar la norma que incluya de manera
general los pasos especificos de los procesos penales, sin embargo como

establece el Codigo de Procedimiento Penal:

Art. 206.- Etapas.- Por regla general el proceso penal se desarrolla en las

etapas siguientes:

1. La Investigacion Previa;

2. La Evaluacion y Preparatoria de Juicio;

3. El Juicio;

No es menester explicar cada una de las etapas, debido a que las
concernientes a la teméatica, se abordaran con minuciosidad en el desarrollo del

presente proyecto, pero a groso modo se puede explicar que

El texto constitucional en su articulo 195 se refiere a investigacion pre procesal,
es decir que antes de que inicie el proceso penal existe un con junto de
actuaciones que lleva a cabo el fiscal conjuntamente con la policia judicial, para
determinar la existencia o no de un ilicito, lo que se conoce como indagacion

previa.

Cuando la misma Carta Magna hace mencién de la investigacién procesal,
hace alusion a la Instruccion Fiscal como primera fase del proceso, es después
de esta que el Fiscal ha reunido suficientes elementos de conviccion para

determinar o no responsabilidad sobre el sujeto activo del delito.
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Las circunstancias de descargo las puedo definir como cada una de las
condiciones, situaciones accidentales o provocadas, que inciden para desligar

de responsabilidad al sospechoso del delito con el que se lo relaciona.

En consecuencia las circunstancias de cargo y descargo son contrarias, pero

el texto legal obliga al fiscal investigar las dos.

Ahora es menester referirme a los principios que vulnera o desconoce el

incumplimiento de la funcion del fiscal base de la presente problematica.

“El principio de legalidad implica, en primer lugar, la supremacia de la
Constitucion y de la ley como expresion de la voluntad general, frente a todos
los poderes publicos. Ademas, el principio de legalidad implica la sujecion de

la Administracién a sus propias normas, los reglamentos.”™*

La supremacia de la Constitucion se encuentra positivizada en nuestro mismo
texto constitucional en el articulo 424, que en lo pertinente establece que la
Constitucion  prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, el
mismo Cdédigo Organico de la Funcién Judicial establece en su articulado la
obligacion que tienen las y los servidores de la funcién judicial de aplicar las
normas constitucionales sin necesidad de que estas se encuentren

desarrolladas en otras normas de menor jerarquia.

Como indica la cita el principio de legalidad ademas implica la sujecion de la
Administracién a sus propias normas y los reglamentos, aunque la expresién es
muy parca, el sentido de es amplisimo, la administracion se refiere a los todos
los escafios institucionales que posee cada una de la funciones del Estado, por
tal razon concluyo que la Fiscalia como organismo de la funcién judicial, debe
cefir su actuar a las normas de rango constitucional y las que para su

funcionamiento se expidieran, se llega a la proposicion de ; que el agente fiscal

> PALES, Marisol. Diccionario Juridico Espasa. Edit. Espasa Calpe S.A. Madrid 2001. Versidn electrénica.
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como ejecutor de las funciones de la Fiscalia general del Estado, solo respeta
el principio de legalidad si su actuar se enmarca dentro de las disposiciones

constitucionales y las demas normas que regulan su funcién especifica.

En lo que concierne al principio de minima intervencion citaré lo siguiente:

“El principio de intervencion minima, que forma parte del principio de
proporcionalidad o de prohibicién del exceso, cuya exigencia descansa en el
doble caracter que ofrece el derecho penal:

a) El ser un derecho fragmentario, en cuanto no se protegen todos los bienes
juridicos, sino tan solo aquellos que son mas importantes para la conviccion
social, limitAndose ademds, esta tutela a aquellas conductas que atacan de
manera mas intensa a aquellos bienes.

b) El ser un derecho subsidiario que, como ultima ratio, ha de operar
Gnicamente cuando el orden juridico no pueda ser preservado y restaurado

eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancion penal.

(...) el caracter doblemente fragmentario del derecho penal, a que hemos hecho
referencia, como principio inspirador del concepto material del delito, no sélo
exige la proteccién de los bienes juridicos mas importantes, sino también que
dicha proteccion se dispense soélo frente a los atagues mas importantes y

reprochables y exclusivamente en la medida que ello sea necesario”.>

El principio de minima intervencién penal, aparentemente, no guarda relacion
con la investigacion procesal, sin embargo, nuestra Constitucion lo establece
como un principio del sistema procesal, dentro del cual participan e interactiian
todas la entidades publicas, a las que la ley les proporciona facultades, que

directa o indirectamente buscan la realizacién de la justicia, entre ellas la

2 Revista Internauta de Practica Juridica Num. 23, afio 2009, pag.4 disponible en

http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num23/Principio.pdf
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fiscalia, de lo que deviene que este organismo, a través de sus agentes
durante la investigacidbn pre procesal y procesal, actien conforme a este
principio, que apliquen su potestad acusatoria solo en los casos que realmente
sea necesario y en la medida que ello sea necesario. Ampliando el criterio
citado podria sostener que la investigacion que limite su @mbito Unicamente a
las circunstancias relativas a los elementos que cargan de responsabilidad al
sujeto, no puede conciliarse con el principio de minima intervencion penal,
porque se prioriza la condicién de sospechoso y no la de inocente durante la

etapa pre procesal y procesal.

7. METODOS Y TECNICAS.

7.1.METODOS:
La metodologia con la que se aborda el presente proceso investigativo fue la
utilizacion del método cientifico y dentro del cual la observacion, el andlisis, la
sintesis, son los procesos légicos requeridos para alcanzar los objetivos

propuestos en el presente trabajo.

7.1.1. Método cientifico.
Es un procedimiento riguroso formulado de manera légica para lograr la

adquisicién de conocimientos mediante la investigacion bibliografica.

En la presente investigacion para poder llegar a una conclusion mas acertada
sobre: “El incumplimiento de la obligacibn del fiscal, de extender la
investigacion pre procesal y procesal hasta las circunstancias de descargo y su
contraposicion con los principios de legalidad y minima intervencién penal”,
sera imprescindible la utilizacion de los métodos que anteriormente los

mencionamos, tales como:

7.1.2. El método inductivo.
Para la interpretacion de las entrevistas, en base a los criterios de cada uno
de los entrevistados, se podra con este meétodo realizar aseveraciones

generales que respalden nuestra investigacion.
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7.1.3. El método deductivo.
En la fase de construccion del cuerpo de la investigacién constituido por el
acopio de informacion conceptual, juridica y doctrinaria sera necesario llegar a
abstracciones particulares de lo que nos dice la ley, los tratadistas y demas
bibliografia. Tras haber hecho la investigacion de campo seré imprescindible la

utilizacion de este método para llegar a las conclusiones y recomendaciones.

7.1.4. El método Analitico.
El analisis es la descomposicién de algo en sus elementos. El método analitico
permitird estudiar en forma individual lo que se har4, en un estudio

pormenorizado de cada uno de los capitulos del proceso de investigacion.

7.1.5. El método Sintético.
La sintesis es la reconstruccion de todo lo descompuesto por el andlisis. Lo que
se llevara a efecto en la construccién de conclusiones y propuesta ante el

problema estudiado.

7.1.6. El método Exegético.
Se trata de la interpretacion que se le da a cada norma, esto sera de vital
importancia para conocer las implicaciones juridicas que tiene el tema materia
de estudio asi como la factibilidad de la propuestay el analisis de la legislacién

comparada.

7.2. TECNICAS
7.2.1. CUESTIONARIO.
Es un compendio de preguntas relativas al problema que encierra el tema

propuesto, para de esta manera recabar informacién de los informantes.
7.2.2. ENCUESTA.

Técnica que nos permite obtener informacion de grupos o individuos accesibles

resolviendo contingencias, solicitando causas , hechos o relatos, que permitan
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clarificar y fundamentar la presente investigacion en la etapa de discusion, al
igual que la factibilidad de las recomendaciones y propuesta juridica. Se
aplicaran en un numero de 30 entre servidores de la funcién judicial y

profesionales en libre ejercicio.

7.2.3. ENTREVISTA.
Tiene el mismo fin que la entrevista, la diferencia es que posee mas tecnicidad,
por cuanto los informantes son seleccionados en base a sus conocimientos
acerca del tema. Se aplicaran en un numero de 5 profesionales del derecho.
Los instrumentos para viabilizar la aplicacion de métodos y técnicas seran:

Base de datos, casuistica y legislacion vigente.

7.3.ESQUEMA PROVISIONAL :
De acuerdo a lo previsto en el Art. 141 del Reglamento de Régimen Académico
de la Universidad Nacional de Loja el informe final de Investigacion socio-

juridica propuesta seguira el siguiente esquema:
Resumen en castellano y en inglés, introduccion, revision de Literatura,

materiales y métodos, resultados, discusion, conclusiones, recomendaciones,

bibliografia y anexos.
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8. CRONOGRAMA.

Ao 2013

ACTIVIDADES

MAYO

JUNIO | JULIO

AGOSTO

SEPTIEM-

BRE

OTUBRE

Primera fase:
Elaboracion del
proyecto de tesis.

1123

Seleccién y definicidn
del problema de
estudio

Elaboracion del
proyecto de
investigacion

Investigacion

Bibliografica

Segunda fase: Investiga

cion

de campo.

Aplicacién encuestas y
entrevistas.

Verificacion de los
objetivos y
contrastacion de
hipdtesis.

Conclusiones,
recomendaciones y
propuesta juridica

Tercera fase: Elaboracion de informe final

Redaccion del informe
final, revisidn y
correccion

Presentacion,
socializacion del
informe final( tesis)
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO:

9.1.Recursos Humanos:

Director de Tesis Dra. Rebeca Aguirre
Encuestados 30 personas

Entrevistados 5 profesionales

Postulante Jhon Fernando Reyes Robles

9.2. Recursos , materiales y costos:

RECURSOS TOTAL
Literatura Juridica 200.00
Movilizacion 100.00
Material de Escritorio 40.00
Internet 80.00
Levantamiento de texto, impresion y
encuadernacion 280.00
Hojas y copias 80.00
Imprevistos 200.00
TOTAL $980.00

9.3.Financiamiento:

El total de gastos asciende a la suma de OCHOCIENTOS TREINTA

DOLARES de los Estados Unidos de Norte América.

Los mismos que seran financiados con recursos propios de postulante.
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