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RESUMEN

El presente trabajo investigativo consiste en analizar y determinar si el alcance del control que
tiene el organo jurisdiccional en las fases investigativas del procedimiento penal ordinario,
respecto del principio de igualdad, es suficiente. Aquello se relaciona con el estudio de las

caracteristicas del sistema acusatorio formal o mixto y con las garantias del debido proceso.

Ahora bien, analizaré especificamente la fase de investigacion previa como la instruccién
fiscal, ya que en estas fases existe una falta de aplicacion del principio de igualdad por parte
de la Fiscalia general del Estado y una falta de control por parte del Juez de Garantias Penales
respecto de las actuaciones y diligencias que se dan por los sujetos procesales. No obstante, se
demostrara con documentacién y entrevistas realizadas a Jueces de Garantias Penales como a
abogados en libre ejercicio del Derecho Penal, que la Fiscalia no goza de controles eficientes
para precautelar que su actuar no sea arbitrario y que, a su vez, el 6rgano jurisdiccional no
cuenta con los mecanismos normativos para garantizar el efectivo goce de los derechos de los

sujetos procesales.

Esto, ademas, implica que en mucho de los casos que se detallaran a lo largo de este trabajo el
investigado/procesado no cuenta con los medios suficientes para ejercer y hacer valer sus
garantias del debido proceso mismas que se relacionan con las caracteristicas del sistema

acusatorio formal/mixto.

Finalmente, este principio de igualad implica que todos los sujetos procesales tengan las
mismas oportunidades procesales, de defensa y probatorias en estas fases investigativas. Sin

embargo, esta finalidad en el area préactica del derecho procesal no se cumple.

Palabras clave: Investigacion previa. Instruccion fiscal, Fases del procedimiento penal,

Fiscalia general del Estado. Control jurisdiccional.



ABSTRACT

The criminal process in the investigation phases of ordinary criminal proceedings is analysed
in this research. The system by which the criminal process is framed is the formal or mixed
accusatory system. Several characteristics are derived from this system, such as orality,

publicity, contradiction, and equality.

I will now analyze the pre-trial phase as a prosecutorial instruction. In these phases there is a
lack of application of the principle of equality by the Public Prosecutor's Office and a lack of
control by the Criminal Guarantees Judge over the actions and procedures undertaken by the
subjects of the proceedings. However, through documentation and interviews with judges of
criminal guarantees as well as lawyers in the free practice of criminal law, it will be
demonstrated that the Public Prosecutor's Office does not have control and the judicial body
does not have the normative mechanisms to guarantee the effective enjoyment of the rights of

procedural subjects.

This also means that, in many of the cases described in this paper, the investigated/prosecuted
person does not have sufficient means to exercise and enforce his due process guarantees,

which are related to the characteristics of the formal/mixed accusatory system.

Finally, the principle of equality implies that all those involved in the proceedings have the
same procedural, defensive and evidentiary opportunities during these stages of the

investigation. However, this objective is not achieved in the practical area of procedural law.
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V. INTRODUCCION

En el ambito del Derecho Penal, un tema de gran relevancia y actualidad es el analisis
del alcance del control jurisdiccional en relacion con el principio de igualdad durante las fases
investigativas del proceso penal. El propdsito de esta introduccidn es discutir los aspectos y
problemas asociados con la implementacién de este principio, enfatizando en la falta de
mecanismos normativos de los que no dispone el 6rgano judicial para controlar y garantizar los
derechos de los sujetos procesales en estas fases, asi como, el analisis de casos y circunstancias
practicas que demuestran las actuaciones abusivas de la Fiscalia General del Estado y de las

vulneraciones de las garantias del debido proceso del investigado o procesado.

El principio de igualdad, que estd establecido tanto en la Constitucion como en los
tratados internacionales de derechos humanos, afirma que todas las personas deben ser tratadas
de manera igualitaria por la ley y, como garantia del debido proceso, implica igualdad de armas
entre los diversos intervinientes en el litigio que se lleva ante el juzgador para su resolucion.
La aplicacién de este principio en el proceso penal durante las fases investigativas, donde las
decisiones tomadas pueden tener un impacto significativo en el resultado del proceso, implica

la posible vulneracién de derechos constitucionalmente reconocidos.

Tomando en cuenta lo mencionado, el control jurisdiccional en estas fases llega tardio
dado que, el investigado o procesado no puede ejercer su derecho a la defensa o a la
contradiccion por la falta de mecanismos normativos ni jurisdiccionales, que no existen en estas

fases sino en la etapa evaluatoria y preparatoria de juicio.

Por otro lado, Fiscalia como un 6rgano auténomo, titular de la accion penal y el
encargado de direccionar las fases investigativas del proceso penal, se evidenciara a lo largo
de este trabajo investigativo que este sujeto procesal no tiene un control en el caso de que sus
actuaciones abusivas y que ademas no aplica su principio de objetividad ni de igualdad
correctamente ya que aquello genera una situacion de desigualdad y vulneracion a las garantias

constitucionales del investigado o procesado.

Para finalizar el control jurisdiccional y el principio de igualdad debe ser efectivo,
imparcial y capaz de detectar y corregir cualquier desviacion o discriminacion que pueda surgir
durante la investigacion, ya sea por accion o por omision para asi respetar los derechos de los

sujetos procesales.



V1. DESARROLLO DEL TEXTO

1. SECCION: DEFINICIONES, CARACTERISTICAS Y PROBLEMAS
JURIDICOS DEL SISTEMA ACUSATORIO MIXTO O FORMAL EN LAS
FASES INVESTIGATIVAS DEL PROCESO PENAL.

El procedimiento penal ordinario est4 regulado desde el articulo 580 al articulo 633 del
Cadigo Organico Integral Penal, en adelante COIP, dentro de dicha regulacion, se dispone que
el tramite estard conformado de una fase preprocesal, llamada investigacion previa, y tres
etapas procesales las cuales son: la etapa de instruccion, la etapa evaluatoria y preparatoria de
juicio y el juicio.

Toda vez que se ha delimitado cudl es el tipo de procedimiento aplicable, voy a analizar el
sistema por el cual se rige el procedimiento penal ordinario ecuatoriano; asi, debo empezar por
mencionar que la caracteristica basica del mismo es ser un sistema acusatorio formal (mixto),
determinado en el articulo 195 de la Constitucion (en adelante CRE), (CRE, 2008, art. 195) y
ratificado por el articulo 410 del COIP (COIP, 2014, art. 410):

Art.- 195 CRE. - La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecién a los
principios de oportunidad y minima intervencién penal, con especial atencion al interés

publico y a los derechos de la victima.

Art.- 410 COIP. -Ejercicio de la accion. -El ejercicio de la accion penal es publico y
privado. El ejercicio publico de la accion corresponde a la Fiscalia, sin necesidad de denuncia

previa.

SISTEMA ACUSATORIO (FORMAL O MIXTO):

El sistema acusatorio segun el autor Manuel Rodriguez, se basa en “la existencia de
una dualidad entre partes (acusacién y defensa) situadas en igualdad de condiciones frente a
un tercero imparcial (juez). La necesidad de que exista una acusacion previa (y quien la
sustente) constituye el elemento diferencial del sistema acusatorio frente a los demas modelos

de enjuiciamiento criminal, Vega, (2013).

Es decir, la esencia del sistema acusatorio es la division de funciones para que el

juzgador sea Unicamente quién resuelva la situacion juridica del procesado en el momento



procesal oportuno, tras un juicio con las debidas garantias, deslindando de sus potestades el
ejercer laacusacion formal previo al juicio; pues si ambas funciones confluyesen en el juzgador
(acusar y juzgar), se generaria con ello una falta de imparcialidad notoria, al haberse
pronunciado el juzgador, previamente a la sentencia, sobre la culpabilidad del imputado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, (en adelante Corte IDH), ha definido
al principio de imparcialidad y al alcance de este en el caso Rios Avalos y otro Vs. Paraguay:

La garantia de imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se
aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y
ofreciendo garantias suficientes, de indole objetiva, que permitan desterrar toda duda que el
justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad. Esta
garantia implica que los integrantes del tribunal, o de la autoridad a cargo del procedimiento,
no tengan un interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y
que no se encuentren involucrados en la controversia, sino que actlen Unica y exclusivamente
conforme a y movidos por el derecho “Enfasis aiiadido”, (Corte IDH, Serie C No. 429, 2021,
parr. 118)

La Corte Nacional de Justicia, a su vez, en la sentencia No. 09-2016 determiné lo

siguiente, respecto de la imparcialidad en el proceso penal:

(...) La imparcialidad de los juzgadores es determinante en el proceso penal y consiste
principalmente en “(...) encomendar a un tercero desinteresado y ajeno a la contienda
la resolucion de una controversia surgida entre dos intereses particulares (...)”,
aspecto trascendental de un juicio justo, en pro del respeto a los derechos
fundamentales de los justiciables, debiendo los jueces formar su criterio y decisién, sin
ningln otro interés, mas que la aplicacion correcta de la normativa juridica vigente,
Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Penal, (2016) FJ Sentencia No. 09-2016.

Es por ello que se separan los poderes y funciones y se entrega la funcion de acusacion
a una entidad autonoma y distinta al juzgador, misma que podria ser la propia victima de la
infraccion, o, a su vez, una entidad publica, como en nuestro caso, en el que el ejercicio de la
accion penal es publico, y la Fiscalia General es la entidad estatal encargada de tal ejercicio, la
que, devenido de su capacidad acusatoria, adquiere también la direccién de la investigacion pre
procesal y procesal penal, para lograr descubrir la verdad sobre los hechos puestos a su

conocimiento, como posibles infracciones penales.
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Mas adelante, dentro de este trabajo, precisamente se determinara que el haber
entregado el ejercicio de la accidn publica penal y la direccion de la investigacion a Fiscalia
General del Estado, bajo la correcta finalidad de evitar la parcializacion del ente juzgador penal,
ha otorgado atribuciones exorbitantes al ente acusador, quien, durante las fases investigativas
del procedimiento penal, como veremos, no tiene un control amplio y oportuno por parte del
organo jurisdiccional en sus actuaciones, sino que, al contrario, dicha capacidad de control es
muy limitada y llega muchas de las veces tarde, cuando el derecho ya ha sido vulnerado al
investigado/procesado.

Ahora, toda vez que se ha definido al sistema procesal acusatorio, es pertinente analizar
la sub variante del mismo denominado sistema acusatorio formal o mixto. Este sistema,
también pretende buscar la imparcialidad del juez al dividir las funciones de juzgamiento y
acusacion; sin embargo, a diferencia del sistema acusatorio puro, dicho sistema mixto da una
mayor representatividad al juzgador en el control de las acciones investigativas y acusatorias

de Fiscalia.

En este sistema, el juez si puede tener un control en las fases de investigacion del
proceso penal, credndose la necesidad, derivada de esta caracteristica, de generar una figura
jurisdiccional distinta al Tribunal de Juicio, denominada usualmente como Juez “de
Instruccion”, “de Investigacion” o “de Control”, mismo que no solo hace un control ex post,
es decir, actuando al calificar la acusacion formal que levanta la Fiscalia al final de su
investigacion, sino que ademas, durante la misma, esta encargado de vigilar los derechos y
garantias del investigado/procesado durante ciertos actos investigativos que pudiesen tener alto

impacto en los mismos.

A este control que ejecuta el juez de garantias, en la fase inicial de la investigacion, se
lo suele llamar principio de jurisdiccionalidad, el cual Orlando Alvarado lo define como: “...
el postulado que impone la necesidad de que dentro de la actuacién penal todas las medidas
restrictivas o limitativas de los derechos del indiciado, imputado, acusado o condenado sean

tomadas unicamente por los jueces”, Pérez, (2015).

Teresa Deu, en su libro de los Sistemas Procesales Penales indica lo siguiente respecto

del sistema acusatorio mixto y la intervencion del juzgador en el mismo:

La nota comun a todos ellos [hablando del sistema acusatorio mixto] es la

atribucion al érgano jurisdiccional de la potestad y la obligacion de analizar y revisar
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la acusacion o de rechazarla, cerrando la posibilidad del enjuiciamiento, si la estima

erronea, desviada, inconsistente o infundada, Deu, (2012).

En este sistema, el juez de control, como se lo ha venido mencionado, juega un papel
importante ya que es un tercero imparcial que no interviene de forma directa en la investigacion
de la infraccidon ni en la formulacién del ejercicio de la accidn contra quienes la han cometido,
sino que Unicamente ejecuta un control juridico de ciertos pedidos investigativos del director
de la investigacion para posteriormente decidir sobre la continuacion del proceso penal al final
de la misma, con un control de calidad sobre los fundamentos juridicos y facticos que le

presenta el Fiscal a través de su acusacion formal.

En este sentido, lo que al sistema acusatorio le hace que sea formal es, que tanto el juez
de garantias tenga la capacidad de revisar la acusacion de la Fiscalia en la etapa evaluatoria y
preparatoria de juicio, segun lo dispuesto en el articulo 601 del COIP, asi como por la
consagracion del principio de juridicidad en el articulo 444, ultimo inciso de dicho cuerpo de
normas, en el que si Fiscalia pretende limitar los derechos del procesado, debera hacerlo por

medio de una autorizacion del juzgador.

ORAL Y PUBLICO:

Continuando con las demas caracteristicas del sistema procesal penal ecuatoriano, se
puede decir también se caracteriza por ser un sistema oral y publico, caracteres que se hallan
establecidos en el articulo 168 numeral 6 de la CRE: “(...) Todos los procesos, en este caso el
proceso penal, deben de llevarse a cabo en su totalidad, desde su inicio y hasta su conclusién
de forma oral, publica y contradictoria” (CRE, 2008, art. 168 numeral 6); estos principios,

legalmente se los encuentra en el articulo 5, numerales 11 y 16 del COIP.

Cabe senalar que, de forma general, el sistema procesal penal ha adoptado un
mecanismo de tramitacion oral, sin embargo, las fases investigativas del procedimiento penal
ecuatoriano en su gran mayoria se llevan Unicamente a través de tramitaciones escritas respecto
de las diligencias que realiza Fiscalia para aclarar los hechos denunciados, siendo que inclusive,
sobre las decisiones de Fiscalia de practicar determinada actuacion o de no dar paso a aquellas
solicitadas por el investigado o acusado, no existe un mecanismo oral o ni siquiera escrito por
el cual el procesado se pueda oponer a tales decisiones o ejercer contradiccion, ejemplo de esto
se da cuando se pretende limitar sus derechos con una actuacion investigativa y el fiscal se ve
obligado a solicitar la autorizacion al juez, pues todo el procedimiento es por escrito y el

investigado no tiene la facultad de oponerse.
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El uso del sistema escrito en la comunicacion que el juzgador mantiene con las partes
durante el desarrollo de las fases investigativas del procedimiento penal (es decir, por sobre las
audiencias de formulacion de cargos y preparatoria de juicio), es eminentemente escritural,
ademas trae otro tipo de circunstancias, pues como el juzgador no ejecuta un acto oral de
enfrentamiento entre las posiciones de Fiscalia e investigado/acusado, las solicitudes tanto de
Fiscalia como la de los juzgadores no guardan escrutinio social o del propio investigado en un
acto de contradiccion directa, haciendo aquello que actos como las autorizaciones judiciales no

cumplan con los parametros minimos de la motivacion.

A continuacion, se transcriben textualmente pasajes de las entrevistas realizadas a dos
Jueces de Garantias Penales sobre el tema, de lo cual por cuestiones académicas los nombres
se mantendran en reserva, al igual que el del resto de entrevistas efectuadas para efectos de esta
tesis; sin embargo, para un mejor entendimiento de las respuestas vertidas por cada uno de los
juzgadores, se los denominarad como Juez numero uno y Juez nimero Dos.

El juez nimero® uno respecto de este problema juridico, esto es, el uso de un mecanismo
escrito y la falta de motivacion indico lo siguiente:

“No existe ninguna motivacion [por parte de Fiscalia], siempre va a ser primero desde el

parametro factico es una verdad historica para que se pueda plasmar en la verdad procesal,

pero a veces completamente el test de motivacion de la racionalidad la comprensibilidad y la

l6gica va a tener vicios motivacionales” (Juez nimero 1, 2023).
El juez nimero dos?, indicd lo siguiente:

Lamentablemente Fiscalia no genera una buena motivacién, no fundamenta de manera
correcta y no maneja un nexo entre lo solicitado. (...) Yo como juez tengo que solicitar a la
Fiscalia que completen en debida forma y que aclaren lo que solicitan. No existe una buena
motivacion hacia nosotros como jueces. Incluso tienen sus formatos preestablecidos (Juez
namero 2, 2023).

Es decir, cuando al juzgador le llegan las solicitudes de la autorizacién judicial, en base

a su experiencia, se observa que las mismas no cuentan con una debida motivacion.
Al respecto, el tratadista Pedro Angulo indica lo siguiente:

El deber de motivar constituye una vacuna imprescindible que previene la arbitrariedad en el

gjercicio de las facultades y atribuciones que la ley otorga a los fiscales, para el cumplimiento

1 Entrevista realizada 05 de octubre de 2023.
2 Entrevista realizada el 03 de octubre de 2023.
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de los fines de su institucién. (...) Tal deber de motivar debidamente es imprescindible que se
exija, sobre todo teniéndose en cuenta el espacio de discrecionalidad otorgado por la ley al
fiscal, Angulo, (2007).

Ahora, al referimos del principio de publicidad, se puede decir que aquel brinda una
transparencia al proceso legal, ademas que establece un importante mecanismo de control
social sobre la actuacion de los jueces y demas participantes en el proceso judicial, incluida la
Fiscalia. Este principio guarda especial atencion para los funcionarios publicos que no son
escogidos a través de eleccion popular, como los jueces y fiscales, pues su legitimacion de
ejercicio deviene de la capacidad del pablico de controlar el procedimiento y motivacion de

sus actuaciones.

La publicidad, implica la posibilidad de que los ciudadanos y las partes interesadas
asistan a las audiencias, permitiendo (salvo casos excepcionales)® que se desarrolle en un
entorno abierto y accesible, donde las decisiones judiciales se toman en presencia de

observadores imparciales. Esto, fortalece la confianza en el sistema de justicia.

Sin embargo, observamos también sobre este principio que se repite lo que se ha venido
mencionado anteriormente, esto es, que se encuentra limitado durante la investigacion penal,
en especial respecto de la investigacion previa, dado que el propio COIP determina en su
articulo 584 que esta fase del proceso penal es reservada, inclusive tipificando como actividad
delictiva la revelacion de la informacion producida durante esta fase pre procesal, (COIP,
2014,art. 584).

Algo mas grave para la publicidad es que la extension de esta reserva investigativa,
inclusive hacia el propio investigado, ha estado en tela de duda dentro del sistema procesal
ecuatoriano, debido a que el citado articulo 584 del COIP, dispone que aquel individuo tendra
acceso al expediente cuando lo solicite, siendo esta Ultima frase una posibilidad interpretativa
para que la Fiscalia entre en arbitrariedad, pues con base en lo mencionado se podria entender
que tal entidad puede o no notificar con el inicio de la investigaciéon al investigado, al

interpretarse que Fiscalia le dotaria de acceso al expediente Unicamente frente a una solicitud

3 Las excepciones a las audiencias publicas son aquellas que son reservados con respecto a los delitos que se
relaciones con la integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar. De
igual manera el juez, puede limitar el ingreso del publico a la sala de audiencias, asi como disponer que las
audiencias sean cerradas al publico y a la prensa en los casos que permita el Cddigo. Esta regularizacion se
encuentra en los Art:5.20; 562; 563.9; 566;y, 567 del COIP.
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expresa de su parte, sin consideran las graves consecuencias juridicas que de aquello podrian

devenir, las cuales seran debidamente explicadas a lo largo de este trabajo.

Asi, por ejemplo, el Juez numero uno se refiere claramente que Fiscalia no siempre
notifica a los investigados con el inicio de la investigacion pese a que sabe quiénes son,

esperando Unicamente a la audiencia de formulacion de cargos para hacerlo,

... [cuando] Fiscalia como titular de la accion penal logré identificar a una persona de manera
integra por el cual al momento que [esto] suceda debia ser notificado por el tema de la
investigacion. Sin embargo, Fiscalia General del Estado se excusa de la ausencia de
notificacién aludiendo gque por ser una investigacién de caracter reservado solo se manejan
con alias y no tenian la certeza completa de que esa persona cometié un delito por lo cual no

es necesario que se le notifique (...), (Juez nimero 1, 2023).

Con aquello coincide el Juez nimero dos, quien inclusive llega a manifestar, frente a la
pregunta de cuales son las nulidades procesales que mas se alegan por los procesados durante
la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, es la que “... no fue legalmente notificado

a la hora de comparecer a una investigacion...” (Juez numero 2, 2023).

Ahora, respecto de la reserva del expediente se realizd la entrevista a abogados
defensores en libre ejercicio del cual indican que existen mas trabas a la hora del acceso al
expediente, devenido de esta potestad ilusoria que tendria Fiscalia de decidir si notificar al

investigado.

Como se observa del articulo en estudio, el legislador habria considerado que, en todo
caso, el acceso al expediente deberia concederse una vez que el investigado se entere de la
existencia del mismo y asi lo solicite, sin embargo, en la practica se observan trabas profundas

para llegar a ese conocimiento.

Ejemplo de lo anterior, es la denuncia que es considerada como un documento de acceso
publico regulada en el articulo 421 segundo inciso del COIP. No obstante, la Fiscalia no
permite su acceso haciendo una divisiébn no fijada normativamente entre publicidad
endoprocesal y extraprocesal. Al respecto, de las entrevistas hechas a varios abogados en libre

ejercicio, uno de ellos refiere:

Abogado en libre ejercicio nimero dos*:

4 Entrevista realizada el 05 de octubre de 2023
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La denuncia es publica. ¢Entonces aqui en la préactica, qué es lo que te suele pasar? Vas a una
Fiscalia a preguntar por una denuncia, Pero ¢Qué es lo que te dicen en la Fiscalia? ¢Sabe
qué? La denuncia no es publica, es publica para las partes. Y te llega a ti a chocar eso de
publica para las partes ¢ Cémo funciona? ¢Eso es publico o no es publico? Y ahi a una persona
0 a ti como abogado te toca hacer esa aclaracion. Pero Unicamente le estoy pidiendo las
denuncias, no le estoy pidiendo lo que se origina después de la denuncia. Y ellos se escudan

precisamente en el principio de reserva (Abogado Autonomo , 2023).

El error normativo mencionado, y sus evidentes problemas juridicos que se han
presentado inclusive se lo intentd subsanar través de una reforma del 08 de diciembre de 2020
del articulo 282.3 del COFJ: “La Fiscalia debe garantizar la intervencion de los imputados o
procesados en las indagaciones pre a practica, se intenvias y las investigaciones procesales
por delitos de accion publica, que deberan ser citados y notificados para los efectos de
intervenir en las diligencias probatorias”, (COFJ, 2009, art.282.3); sin embargo, la
ambigiiedad ha continuado con la frase “diligencias probatorias”, que resulta a su vez
insuficiente para mandar una orden clara a Fiscalia para notificar al investigado con la

investigacion seguida en su contra, desde el momento en que adquiera tal calidad.

Al respecto, la Corte IDH en el caso Barreto Leiva Vs. Venezuela ha indicado lo

siguiente sobre la reserva de la investigacion:

Es admisible que en ciertos casos exista reserva de las diligencias adelantadas durante la
investigacion preliminar en el proceso penal, para garantizar la eficacia de la
administracion de justicia. Asiste al Estado la potestad de construir un expediente en
busqueda de la verdad de los hechos, adoptando las medidas necesarias para impedir que
dicha labor se vea afectada por la destruccién u ocultamiento de pruebas. Sin embargo,
esta potestad debe armonizarse con el derecho de defensa del investigado, que supone,
inter alia, la posibilidad de conocer los hechos que se le imputan” (Corte IDH, Serie C
No. 206, 2009, parr. 45).

Es evidente entonces que, en nuestro caso, aquella disposicion prevista por la Corte
IDH respecto a que “en ciertos casos” existira reserva de la investigacion se generalizo hacia
toda la investigacion previa, con la respectiva afectacion a la igualdad e inclusive, sin tener en
claro la capacidad participativa del investigado, dado lo ambiguo de la obligacion de Fiscalia

de notificarle sobre la investigacidn que lleva en su contra.
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CONTRADICCION E IGUALDAD PROCESAL:

Para continuar con el andlisis del sistema, debemos referirnos a otros de los pilares
rectores del sistema acusatorio, los cuales son el principio de contradiccion e igualdad procesal.

La doctora Teresa Deu, hace un breve analisis de estos principios:

La contradiccion reconoce que las partes conozcan y puedan defenderse en condiciones de
igualdad. Resulta asi, que mientras lo que afecta a la accion penal (los hechos y la persona del
acusado) en cuanto a su necesario ejercicio, pertenece al principio acusatorio, conocer los

términos de la acusacion y acceder a todos los materiales de hecho y de derecho (...) Deu,

(2012)

Para aplicar el principio contradiccion, se debe tener la posibilidad de responder a las
acciones ejecutadas por la contraparte, siendo trascendental, para aquello, que ambas partes se
encuentren en una igualdad de armas, pues no tendria sentido que se pueda responder a lo hecho
por el rival en la contienda, si la forma de ejecucidn de dicha respuesta no cuenta, en la practica,

con el mismo nivel de oportunidades, tiempo y mecanismos con los que cont6 aquel rival.

Esta vinculacion entre ambos principios se encuentra en la Constitucion en el articulo

76 numeral 7 inciso c:

Art. 76.- 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:
(CRE, 2008,art. 76).

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: ¢) Ser escuchado

en el momento oportuno y en igualdad de condiciones (CRE, 2008,art. 76, numeral 7, inciso
c).
De igual manera, el articulo 5 numeral 5 del COIP, el cual establece:
Es obligacion de las y los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal y proteger especialmente a aquellas

personas que, por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de
vulnerabilidad. (COIP, 2014, Art.5 numeral 5).

Al respecto, la autora Maria Catense indica lo siguiente sobre el alcance del principio de

igualdad, en el &mbito procesal:

La CSJN en el leading case "Caille" (Fallos, 153:67) ha dicho que "la igualdad ante la ley del

Art. 16 de la Constitucion (...) no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan
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excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales condiciones se concede a
otros, de donde se sigue que la verdadera igualdad consiste en aplicar la Ley en casos
concurrentes, segun las diferencias constitutivas y, que cualquier otra inteligencia, Catanese,
(2022).

En el caso de nuestro sistema, la Fiscalia como entidad pablica encargada del ejercicio
de la accidn penal, y el investigado/procesado, son quienes deben de contar con las mismas
posibilidades de intervencion y actuacion durante el desarrollo de las fases pre procesales y
procesales penales, cuestion que es dificil de afirmar, cuando consideramos que se intenta
poner en igualdad de armas a una institucién publica que cuenta con el apoyo de todo el
aparataje estatal frente a una persona natural (en la mayoria de los casos, pues es bastante

limitativa todavia, en nuestro medio, la opcion de la responsabilidad de la persona juridica).

Asi, por ejemplo, durante las entrevistas realizadas a abogados en libre ejercicio que
ejercen en materia penal, una de las circunstancias que comentan precisamente es que no existe

igualdad porque para el Abogado en libre ejercicio nimero 1° manifest6 que

Fiscalia tiene un cuerpo auxiliar que es la Policia Judicial y aparte de eso, Fiscalia trabaja
directamente con el Departamento de Criminalistica. Qué es lo que pasa con esto, dentro del
organigrama policial, Fiscalia trabaja con el respectivo Departamento de Investigaciones
(Abogado Autonomo , 2023).

Siendo que por este aparataje estatal inclusive los jueces entrevistados sefialan que “(Juez
namero 1) ... el procesado va a tener la menor capacidad de realizar una investigacion propia

para llegar a ser igual...”.

A lo anterior, se suma el hecho de que la igualdad es vista en nuestro sistema como una
posibilidad de actuacion “procesal” en los términos del articulo 5.5 del COIP, es decir, que
normativamente es una obligacion que entraria en vigencia desde la instruccién fiscal. Con
aquello, la fase pre procesal penal, que es la investigacion previa, se vuelve mas vulnerable y
susceptible de la falta de aplicacion de este principio, dado que Fiscalia ejecuta su investigacion
para encontrar los elementos de cargo y de descargo, pero sin encontrarse correctamente

regulada la materia de contradiccion e igualdad.

Se debe mencionar que si bien el principio de objetividad consagrado en el articulo 5.21
del COIP preve laimparcialidad que debe tener la Fiscalia al desarrollar su investigacion, como

5 Entrevista realizada el 04 de octubre de 2023.
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se ha dicho previamente, raramente se encuentra alguna herramienta procesal que permita al
investigado/procesado pronunciarse respecto del cumplimiento o irrespeto de dicho principio
dentro de los expedientes de investigacion, haciendo que el cumplimiento del referido principio

quede Unicamente en el autocontrol que pueda demostrar la Fiscalia durante sus actuaciones.

Sustento de lo anterior lo tenemos cuando hablamos del Juez de Garantias Penales en
la fase de investigacion previa y en la fase de instruccién, quién, como su nombre claramente
lo indica, es el encargado del control de las “garantias penales” y por tanto deberia velar por el
cumplimiento del principio de objetividad; sin embargo, el articulo 225 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial, en el que se consagran sus competencias, se observa en el numeral 1,
que la obligacion trascendental de los mismos es “Garantizar los derechos de la persona

procesada y de la victima durante las etapas procesales® ”, (COFJ, 2009,art.225), nuevamente

obviando su intervencion en la investigacion previa, lo que es inclusive reconocido
expresamente por uno de los jueces entrevistados, cuando manifiesta que (Juez namero 2,

2023), “no conoce el caso hasta que es sorteado, eso es hasta la instruccidn fiscal”.

Lo anterior, no debe de entenderse como una omision de incorporar esta fase, pues al
observar la regulacion normativa no se encuentra un mecanismo idoneo que le faculte a la
autoridad judicial aplicar una actuacion efectiva antes o durante una violacion al debido
proceso cometida contra el investigado, sino que aquel control llega Unicamente con
posterioridad al acto, cuando el propio articulo 601 del COIP, al referirse sobre la etapa de
evaluacion y preparatoria de juicio, que es posterior a la investigacién, menciona que servira
para “establecer la validez procesal” y “excluir los elementos de conviccion que son ilegales”.
Es decir, un control ex post y no ex ante, lo que explica uno de los abogados litigantes

entrevistados en el siguiente sentido:

"El juez no se puede oponer a la formulacion de cargos y continuara con ella, por otra parte,
dentro de la etapa intermedia, tu puedes irte a la parte de los vicios y solicitar que se verifique
el proceso, lo cual puede anular esta etapa y volver a que se inicie la [misma], o que se nuliten
los dias en los cuales la actuacién tuvo efecto. Entonces no es que el juez posee un control
directo sobre las actuaciones del proceso que podria ser inmediato, sino posterior”. (Abogado

Autonomo , 2023)

6 Articulo 225 numeral 1 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.
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CONCLUSIONES DE LAS CARATERISTICAS DEL SISTEMA PROCESAL PENAL

Respecto de lo manifestado, se evidencia que en nuestro sistema procesal penal
ecuatoriano, podemos decir que si bien la adopcion del sistema acusatorio mixto representa un
avance significativo en la separacion de las funciones de las partes litigantes dentro del proceso,
y brinda al investigado/acusado una vision clara de su contendiente, que ya no es quien lo
juzgara, observamos que, al hablar del resto de las caracteristicas basicas que debe tener el
referido sistema, inclusive por mandato constitucional, existen varias circunstancias que

podrian limitar la consecucion de los siguientes principios y garantias:

e La publicidad, que se ve limitada por la reserva de la investigacion mal entendida.

e La oralidad, que se restringe durante la investigacion penal a través de decisiones
importantes tomadas Unicamente por escrito, con limitada o nula intervencién del juez
y sin estandares de motivacion claros.

e La contradiccion, contraida en la investigacion penal con la falta de capacidad del
investigado/procesado de contestar o impugnar los actos investigativos del Director de
la Investigacion Penal, ya sea porque no existe posibilidad o porque la misma no llega
en el momento oportuno.

e Laigualdad procesal, casi inexistente ante el mismo titulo de Fiscalia como director de
la investigacion y “titular” de la accion penal publica que pelea frente a una persona

natural, la mayoria de las veces.

Frente a lo anterior, es evidente que existen deficiencias normativas dentro de nuestra
legislacion procesal penal que impiden el cumplimiento de las caracteristicas del sistema
procesal general fijado por la Constitucion de la Republica y los tratados internacionales de
derechos humanos, y que se presentan de una manera mas preocupante en las fases
investigativas del proceso penal, cuestion que no ha sido obviada por la doctrina y que inclusive

ya fue analizada desde, inclusive, antes de la entrada en vigencia del COIP:

Ramiro Avila respecto de esta cuestion procesal en su libro de EI Codigo Integral Penal y

su Potencial Aplicacion Garantista, indica lo siguiente:

Existe una fase que se denomina de investigacion previa que es exactamente una fase
inquisitiva. El fiscal es juez y parte, decide si instruye 0 no un juicio, “si la conducta
investigada es delictuosa, las circunstancias o méviles de la perpetracion, la identidad del

autor o participe, la existencia del daiio causado” (art. 580). Esta fase es reservada, sin
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escrutinio pablico (Art. 584), que tiene sentido si lo que se pretende es evitar la estigmatizacion
de un juicio penal. En la fase de instruccion tenemos también rasgos de un sistema inquisitivo,
cuando “la persona procesada podra presentar a la o el fiscal los elementos de descargo”
(Art. 596) y “en la instruccién, cualquier de los sujetos procesales podra solicitar a la o al
fiscal que disponga la practica de pericias... ” (Art. 598). Es decir, el procesado pide la prueba
a su acusador. Esto rompe con la igualdad procesal y otorga una injustificada ventaja a la
fiscalia, Avila, (2015).

2. SECCION SEGUNDA. - ANALISIS DE LOS SUEJTOS PROCESALES, DEL
JUEZ DE GARANTIAS PENALES Y SUS PROBLEMAS JURIDICOS:

Toda vez que se ha establecido las caracteristicas del procedimiento penal ordinario y el
sistema por el cual se rige en el Ecuador, es importante continuar con la fijacion de los diversos

intervinientes principales dentro de este proceso penal.

De acuerdo con el articulo 439 del COIP son: la Fiscalia, el investigado/procesado (asi
como su defensa técnica) y la victima/acusador particular, todos bajo el control de las

autoridades judiciales: Juez de Garantias Penales/Tribunal de Garantias Penales.

Mas adelante desarrollaré cada una de las facultades y limitaciones que tienen los sujetos
previamente mencionados; de momento, en este primer acapite empezaré por analizar a la

Fiscalia.

PRIMER SUJETO PROCESAL: LA FISCALIA

La Constitucion de la Republica, en el articulo 1947, define a la Fiscalia como un 6rgano
totalmente auténomo de la Funcion Judicial, al que se le encargan varias tareas dentro del
sistema penal ecuatoriano, de forma general, el articulo 195 de la Constitucion le otorga dos
funciones principales de las que se desprenden a su vez en dos secundarias; la principales,
implican su potestad de dirigir la investigacion penal y ejercer la accion penal basada en el
resultado de la misma, mientras que las dos secundarias son la direccion de los sistemas de

investigacion penal, asi como de victimas y testigos.

De las funciones mencionadas, la direccion de la investigacion y la potestad de ejercicio

de la accidn penal son las mas relevantes. A su vez, la direccion de la investigacién es la mas

7 Art. 194.-La Fiscalia General del Estado es un 6rgano auténomo de la Funcidn Judicial, Gnico e indivisible,
funcionara de forma desconcentrada y tendrd autonomia administrativa, econdmica y financiera. La Fiscal o el
Fiscal General es su mdxima autoridad y representante legal y actuara con sujecion a los principios
constitucionales, derechos y garantias del debido proceso. CRE
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importante en nuestro estudio dado que es en la que se observa el mayor desequilibrio frente al
investigado, siendo que, respecto de la acusacion, aquella al menos guarda un control oral,

publico y contradictorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio.

Dentro de la funcion de investigacion, tal vez el principio mas decidor sobre el que se
debe profundizar es aquel contenido en el articulo 5.21 del COIP llamado por nuestra
legislacion como principio de objetividad, sobre el que ya se menciond en el acépite anterior,

y sobre el cual se desarrollara a continuacion.

Para ahondar, debemos decir que el principio de objetivad implica que la Fiscalia sea
imparcial en su actuacion, es decir, que sus mecanismos de investigacion estén sujetos al
respeto de las garantias constitucionales, y la busqueda de la verdad de los hechos que han
llegado a su conocimiento, siguiendo todas las lineas de investigacidn posibles y no tnicamente
aquellas que podrian llevar a acusar, como lo ha dicho ya la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sus sentencias del caso Manuela y otros Vs. El Salvador: “... el proceso penal, en
tanto respuesta investigativa y judicial del estado, debe constituir un medio adecuado para
permitir una busqueda genuina de la verdad [...] los érganos investigativos deben investigar

’

no solo la comision del delito, sino también la posibilidad de que este no haya ocurrido...”,

(Corte IDH, Serie C No. 441, 2021, parr. 135).

El legislador, a través del articulo 4448 del COIP, le confiere a la Fiscalia amplias
potestades para ejecutar sus acciones investigativas respecto de la comision de la infraccion
penal, en su calidad de Director de dicha investigacion. La Fiscalia tiene un cimulo de actos
especiales en las fases investigativas que implican inclusive la posibilidad de restringir los
derechos y garantias del investigado/procesado, con el fin de desentrafiar la verdad sobre los

hechos.

Respecto de este tipo de actuaciones, el COIP, como ya se establecio anteriormente, no
prevé herramientas procesales de control oportuno sobre las posibles actuaciones abusivas de
Fiscalia, que podrian dejar en una situacién de desigualdad o vulneracién de derechos al

sospechoso/procesado en estas fases, lo que ha generado que Fiscalia tenga una capa protectora

8 Art. 444.-Atribuciones de la o el fiscal.-Son atribuciones de la o el fiscal, las siguientes: (...) 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 investigacién practicada ha permitido desvanecer los indicios que las motivaron.
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de la direccién autonoma investigativa, que limita la actuacion de los otros intervinientes en

los procedimientos penales.

Muestra de aquello, durante estas fases investigativas de direccion fiscal, el juez de
garantias penales no puede intervenir de manera oficiosa para corregir vulneraciones de
derechos al investigado/procesado, ni tampoco se encuentra legislado un mecanismo concreto
que le haga capaz de atender pedidos de dicho individuo sobre actuaciones de Fiscalia, es decir,
la legislacion no le otorga un control jurisdiccional claro sobre los excesos investigativos que

puede cometer Fiscalia.

Como ya se ha mencionado, un ejemplo de lo referido se encuentra en el articulo 444,
que consagra el principio de jurisdiccionalidad, segun el cual, cuando la Fiscalia emplea sus
métodos de investigacion y busca restringir los derechos del procesado, esta obligada a obtener
la autorizacion del juez para llevar a cabo dichas limitaciones, como por ejemplo, cuando dicha
institucion solicita la apertura de la correspondencia del investigado/procesado, misma que se
encuentra amparada por la inviolabilidad que le otorga el articulo 66.21 de la Constitucion de

la Republica.

Ahora bien, la limitacion de la intervencion judicial de control es clara en este aspecto,
pues cuando la Fiscalia solicita al juez la correspondiente autorizacidn, el procesado no guarda
la facultad o posibilidad de intervenir en estos casos para expresar su criterio u oponerse
ejerciendo su derecho a la contradiccién, lo que, si bien en ciertos casos es necesario (como
por ejemplo en los allanamientos), no implica que esta actuacion se deba de generalizar a todos

los casos.

El investigado/procesado no puede solicitar tampoco un control jurisdiccional a los
actos investigativos de oficio de Fiscalia y tampoco respecto de aquellas decisiones que niegan
sus propias peticiones de investigacion, por la falta de normativa y de mecanismo que

garanticen el principio de contradiccion y de igualdad.

Los tratadistas como Roxin y Schunemann, en su libro de Derecho Procesal manifiestan, al

respecto, lo siguiente:

La funcion de proteccion de la libertad de la reserva judicial no se puede sobreestimar,
no solo debido a la competencia en urgencia de Fiscalia, que en casi todos los casos se
presenta o incluso de la policia, sino también debido a la poca eficiencia del control

judicial en la investigacion.
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Asi, los jueces casi hunca deniegan una solicitud de la fiscalia sobre el mandato de
vigilancia de las telecomunicaciones y en el caso de la prision preventiva, a menudo, es
el caso que la fiscalia le proporciona al juez competente el mandato de detencién ya
elaborado y necesitado tan solo de una firma, lo cual, en conjuncién con un efecto
solidario, confirmado empiricamente y la inundacién de procesos que el juez de la

investigacion debe superar conduce a que el juez de la investigacion en muchos casos

e

solo funciona como un actuario de la Fiscalia", Roxin & Schinemann, (2019).

Ahora bien, analizado lo anterior respecto de las potestades investigativas de Fiscalia y sus
exiguos limites de control judicial, analizaré algo que agrava ain mas la situacion y deviene de

lo que dispone el articulo 443 numeral 3 del COIP, como potestad de la Fiscalia:

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, (COIP,2014, Art. 443 numeral 3).

Al respecto de esta delegacion de generacion normativa, también el Cédigo Orgénico de la
Funcion Judicial, en el articulo 282 numeral 7, determina que la Fiscalia puede: (...) “Expedir
en coordinacion con la Policia Nacional los manuales de procedimiento y normas técnicas
para el desempeiio de las funciones de la Policia Judicial;” (...) (COFJ, 2009, art.282 numeral
7).

Lo anterior, es reflejo de la autonomia no solo econdmica y financiera, sino ademas
administrativa que se le otorga a la Fiscalia en el articulo 144 de la CRE. Esto, implica que la
Fiscalia no solo tiene la direccion total de la investigacidn penal, sino que, ademas, es capaz de
auto regularse respecto del manejo de sus expedientes, las funciones que le otorga a los agentes
fiscales, la forma de ejecutar los actos investigativos, entre otras actividades, lo que agrava el

riesgo de que el 6rgano autonomo actue de manera arbitraria.

Solo por ejemplificar lo dicho en el parrafo anterior, utilicemos de base el control sobre
el principio de objetividad, sobre el que ya se habia mencionado anteriormente que, ante la
falta de supervision judicial correcta, caia en manos de la propia capacidad de autocontrol de

la Fiscalia su observancia, en una especie de “el lobo cuidando a las ovejas”.

Para comprobar lo anterior, no hacemos mas que citar la Directriz Nro. 008-2020 de la
Fiscalia General del Estado, que, habiéndose emitido por efecto de esa autonomia

administrativa, regula la institucion de la separacion del fiscal que conoce el expediente para
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garantizar la vigencia de las garantias que otorga el debido proceso, disponiendo que sera: “El
Fiscal Provincial [quien] resolverd motivadamente aceptando o negando [.../ la separacion”

(Fiscalia General del Estado, Fiscalia provincial, 2020).

Basta decir que la decision de separacion por el superior del fiscal que lleva el
expediente, que en la mayoria de los casos sera el Fiscal Provincial, no brinda ninguna garantia
de imparcialidad respecto del andlisis que haga dicho superior pues, como lo ha dicho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrero Leiva Vs. Venezuela®: “No es
razonable depositar funciones naturalmente antagonicas en una sola persona”, Caso Barreto
Leiva Vs. Venezuela Sentencia, como lo son las de dirigir la investigacion y controlar que la
misma se lleve con objetividad (Corte IDH, Serie C No. 205, 2009, parr. 63).

SEGUNDO SUJETO PROCESAL: EL INVESTIGADO/ACUSADO

Todo lo mencionado se complementa cuando después de conocer quién es la Fiscalia y
de determinar que es un 6rgano autébnomo que tiene muchas mas facultades y oportunidades
investigativas que el investigado/procesado, pasamos a estudiar a tal figura a profundidad. Sin
embargo, de forma previa es importante hacer una aclaracion terminoldgica: Cuando una
persona es investigada por la posible comision de un delito, se lo conoce como investigado,

cuando al investigado la Fiscalia lo acusa se lo conoce como procesado.

Ahora bien, desde el momento que el investigado es aprehendido o se encuentra como
posible responsable de la infraccién penal, a los ojos de Fiscalia y el resto de las instituciones
publicas intervinientes en la investigacion penal, dicho sujeto tiene varias garantias
constitucionales que protegen sus derechos. En el articulo 14.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, (PIDCP, 1966, art. 14, numeral 3) se determina lo siguiente al

respecto:

Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad,
garantizando a ser informada de manera integral y oportuna con la acusacion iniciada en su
contra, a disponer del tiempo y los medios necesarios para ejercitar la defensa, a contratar un
abogado de su libre eleccién o que se le designe uno de oficio sin costo alguno, a estar presente

en el proceso judicial para ejercitar el derecho de defensa, Unidas.

Ahora bien, nuevamente encontramos esta referencia a la calidad “procesal” de la proteccion

que brindan las garantias que revisten al sujeto pasivo de la investigacion estatal del delito, lo

% Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Parr. 63.
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cual se replica en la regulacion que le da al tema el articulo 8.2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos (“durante el proceso”) (Organizacion de Estados Americanos, 1969) y
el propio articulo 76 de la Constitucion de la Republica (“En todo proceso”)., (CRE, 2008,
art.76)

Aquello nos podria hacer entender que la investigacion previa es una zona no regulada
y en la que el investigado tiene menos garantias constitucionales. Al asumir que las mismas se
activarian desde la formulacion de cargos; sin embargo, se caeria en un error garrafal al hacer
tal afirmacion apresurada, pues si se revisa la jurisprudencia de la Corte IDH, en especial en el

caso Manuela y otros Vs. EI Salvador. Parr. 118. se tiene claro que la defensa: “debe

necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una persona como posible autor o

participe de un hecho punible y solo culmina cuando finaliza el proceso”. (Corte IDH, Serie
C No. 441, 2021, parr. 118). Es por aquello, de hecho, que el articulo 282.3 del COFJ, dispone

como obligacion de la Fiscalia: “Garantizar la intervencion de la defensa de los imputados o
procesados en las indagaciones previas y las investigaciones procesales por delitos de accion
publica " (COFJ, 2009, art.282, numeral 3)

Es decir, el investigado tiene el pleno ejercicio de sus derechos y garantias
constitucionales desde que es sefialado como posible responsable de una infraccién penal,
inclusive antes de la iniciacién formal del proceso penal, durante la etapa pre procesal de
investigacion previa. Es por ello que los autores indican que “el derecho de defensa es tan
amplio, que abarca toda la investigacion de caracter penal, es decir desde que se priva de la
libertad al individuo o tiene conocimiento de la investigacion que debe ser notificada por el
fiscal” Benavides, Crespo, & Molina, (2020).

Siguiendo con este analisis, el investigado/acusado es una parte necesaria del
procedimiento penal, por lo que, para ejercer su derecho de contradiccion, goza del derecho a
la defensa técnica y a la defensa material, siendo necesario determinar la diferencia entre estos

dos elementos para conocer su alcance.

Segun la sentencia de la CIDH, en el caso Manuela Y otros Vs. El Salvador, determina

lo siguiente:

El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un
verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente

como objeto del mismo. El derecho a la defensa se proyecta en dos facetas dentro del proceso
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penal: por un lado, el derecho a la defensa material a través de los propios actos de la persona
inculpada, siendo su exponente central la posibilidad de participar de forma activa en las
audiencias y diligencias y de rendir una declaracion libre sobre los hechos que se le atribuyen
y, por el otro, por medio de la defensa técnica, ejercida por un profesional del Derecho, quien
cumple la funcion de asesorar al investigado sobre sus deberes y derechos y ejecuta, inter alia
un control critico y de legalidad en la produccion de pruebas” (Corte IDH, Serie C No. 441,
2021, parr. 120).

Es decir, el investigado/procesado cuenta con dos dimensiones de defensa en el proceso
legal. La defensa material implica que aquel individuo referido participe activamente en el
procedimiento penal, a través de su intervencion directa en las distintas diligencias que lo
componen; Yy, por otro lado, la defensa técnica implica la asistencia de un profesional del
derecho que brinde al investigado/procesado orientacion y conocimiento en todos los aspectos

legales y juridicos relevantes.

Estas dos formas de defensa complementarias forman parte integral de las garantias de
las que el investigado/acusado goza en pro de que logre ejercer su derecho a la contradiccién
en igualdad de condiciones respecto a la Fiscalia y de las otras partes involucradas en el
proceso, sin embargo, aquel objetivo de cristalizar la defensa material y técnica depende, en la
practica, de garantias complementarias, siendo tal vez las méas importantes en las fases

investigativas del proceso penal:

En la Constitucion de la Republica en el articulo 77. 7 numeral (a), se indica que toda
persona debe ser informada de los “procedimientos formulados en su contra”, (CRE, 2008,
art. 77, numeral 7, inciso a) esta garantia implica que cuando una persona es considera como
sospechosa debe de ser informada desde ese momento con la investigacion que se estd
realizando en su contra. Sin embargo, esta garantia se vulnera cuando Fiscalia notifica de forma
tardia la investigacion al investigado. Por lo que, implica que no pueda ejercer su derecho a la

defensa. Muestra de aquello, la corte ha sefialado lo siguiente:

La Corte ha sefialado que la notificacion debe ocurrir previamente a que el inculpado rinda la
primera declaracion ante cualquier autoridad publica. El contenido de la notificacion "variara
de acuerdo al avance de las investigaciones [...] y cuando se produce la presentacion formal y
definitiva de los cargos [...] antes de ello y como minimo el investigado debera conocer con el
mayor numero de detalle posible los hechos que se le atribuyen. En el presente caso, el 5 de
julio de 1995 le fue notificado al sefior Grijalva el auto cabeza del proceso, y ese mismo dia,
rindio su "testimonio indagatorio”. (Corte IDH, Serie C No. 426, 2021, péarr. 104).
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En el articulo 76. 7 numeral (b) y (d) se dispone “Contar con el tiempo y con los medios
adecuados para la preparacion de su defensa”; “Las partes podran acceder a todos los
documentos y actuaciones del procedimiento”. Estas garantias se vulneran cuando Fiscalia no
le permite acceder al expediente libremente a su defensa técnica o al investigado, o cuando la

investigacion es totalmente reservada (CRE, 2008, art. 76, numeral 7, inciso b y d)

Muestra de aquello se va a evidenciar que una de las trabas de este acceso es, que
Fiscalia tiene una agenda de tiempo para poder concederle la revision del expediente, es decir,
el investigado/procesado al momento de solicitar la revision y acceso al expediente no lo puede
hacer de una manera diligente por la falta de tiempo y de medios. A continuacion, través del
siguiente impulso fiscal No. XXXX de fecha 21 de diciembre de 2022 (Impulso Fiscal, 2020).

oe: scaus cenes o e (D

Asunto: RESOLUCION PARA SOLICITAR DILGENCIAS (Expediente fiscal No. (| | D
BOLETA DE NOTIFICACION

exPEDIENTE FiscAL No{ D

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO_ i B iciembre de 2022 16:36:40.-
Dentro de la Instruccion Fiscal N , por el presunto delito d¢
COHECHO, dispongo:

1).- De acuerdo al/los ART. 5 del Cadigo Organico Integral Penal selicito AGREGAR DOCUMENTO
(ESCRITOS, PERICIAS) a OBSERVACION GENERAL: ESPECIFIQUE: Agréguese al expediente

fisc aI Ia siguiente documentacion: 1.1.) Acta de diligencia referente a Audiencia Privada de fecha 2
C il 09H 10, con su respectiva hoja de control de asistencia. - 1.2,

e fecha 16 de diciembre de 2022, suscrito por Mayor d
, Jefe de la Unidad

Transnacionales, adjunta el Informe Policial Nro. FW Iaborado.
—mn anexos documentales, recibido mediante correo

ctroni de diciembre de 2022 a las 17h18.- 1.3.) Escrito presentado por-
Wefﬂcha 19 de diciembre de 2022 a Iii iiiil ii iii iii iii"i 7?7

£ iy gado:

dan revisar todo el expediente fiscal 77, fue
atendido mediante correo electronico de fecha 20 de diciembre de 2022 a las 13h40 en el cual se
sefiald la fecha de ?7 revision del Expediente Fiscal No! e sefiala para el dia
miércoles 21 de diciembre de 2022 a partir de las 11h00 ?7. Sin embargo, a fin de garant\z::a

so al expediente fiscal, ante la no comparecencia del dia de he!
nuevamente se sefiala para el dia viernes 23 de diciembre de 2022 3 |z

La Corte IDH en el caso Cuero Vs. Ecuador respecto de esta garantia ha indicado lo siguiente:

2 |nyer

Por otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte, el derecho a contar con el
tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa, contemplado en el articulo 8.2 c) de
la Convencion, obliga al Estado a permitir el acceso de la persona al conocimiento del
expediente llevado en su contra e implica que se debe respetar el principio del contradictorio,
que garantiza la intervencion de esta en el andlisis de la prueba 77. Ademas, los medios
adecuados para presentar la defensa comprenden todos los materiales y pruebas utilizados,
asi como los documentos exculpatorios, Corte Interamericana de Derechos Humanos; (Corte
IDH, Serie C No. 464, 2022, parr. 86).

De igual manera, la Corte Constitucional en la sentencia No, 4-19-ep/21, respecto de contar

con los medios y los tiempos para preparar su defensa ha indicado lo siguiente:
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“Adicionalmente, al evaluar el elemento de tiempo adecuado, se debe tomar en cuenta
la complejidad del asunto, el momento procesal del que se trate y la posibilidad efectiva de que
los sujetos procesales puedan ejercer su derecho a la defensa durante el tiempo concedido” (CC-

4-19-EP/21. parr. 39).

En el articulo 76.7numeral (c) de la Constitucion de la Reptblica, establece “Ser escuchado en
el momento oportuno y en igualdad de condiciones”. Esta sin duda es una de las garantias que
se relaciona con la mayoria de los problemas juridicos pues, como hemos mencionado el
investigado/ procesado no puede actuar en igualdad de condiciones ni en el momento procesal
oportuno cuando Fiscalia le niega su intervencion en la investigacion penal, pues ante esta
negativa ni siquiera existen los mecanismos normativos para contradecirlo, (CRE, 2008, art.76

numeral 7 inciso c).

Respecto de esta garantia es menester abordar una circunstancia especifica que ha sido
identificada en las diversas entrevistas realizadas, la cual radica en que el
investigado/procesado al momento que desea solicitar diligencias investigativas que considere
pertinentes, Fiscalia se atribuye la potestad del juez de garantias penales, que es la de controlar
la admisibilidad de la prueba en la audiencia preparatoria de juicio (Art. 604.4.c, segundo
inciso) y pide al investigado que indique la pertinencia de la diligencia, llegando inclusive a
negar su préctica.

Ante ello, se demuestra que existen limitaciones para ser escuchado en el momento oportuno,

pues la Corte Constitucional en su sentencia No. 151-15 -EP/21, ha mencionado que:

La garantia de ser escuchado de forma oportuna dentro del proceso y en igualdad de
oportunidades con relacion a los otros sujetos procesales “se encuentra, ademads, relacionada
con la posibilidad de todos los sujetos procesales de presentar argumentos y pruebas, asi como
de ejercer el derecho de contradiccion respecto de éstos, conforme lo reconoce el literal h) del
referido numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion” (CC-151-15-EP/21. parr. 29)
Ejemplo de esto lo podemos ver en el impulso fiscal XXXXX de fecha 24 de febrero de 2023,

(Impulso Fiscal, 2023):
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EXPEDIENTE FISCAL No._
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO.- FISCALIA DE QUITO.-24 de febrero de 2023 23:44:11.-
Dentro de la Instruccién Fiscal No , por el presunto delito

de COHECHO, dispongo:

1).- De acuerdo al/los ART. 5 del Cadigo Organico Integral Penal solicito AGREGAR DOCUMENTOS
(ESCRITOS, PERICIAS) a OBSERVACION GENERAL: ESPECIFIQUE:Incorpérese al expediente y
pongase en conocimiento de las partes procesales los sigui i i0

ibida_en este Despacho: 1) Escrito presentado por
%n este Despacho el 23 de febrero de 2023, se dispone lo siguiente: a) Previo a atender
los numerales 1) y 8) en los cuales se menciona: 7(?) En tal virtud, requiero a su autoridad de la
manera mas gentil que se oficie al Departamento de Criminalistica de la Policfa Judicial de
Pichincha?; se solicita, al abogado requirente en el plazo de 24 horas indicar a este Despacho, si su
pretension es que se oficie para la designacion del indicado perito al ?Laboratorio de
Criminalistica, Medicina Legal Y Ciencias Forense a su vez, confirme si se encuentra correcta
la peticion dirigida al ?Departamento de Criminalistica de la Policia Judicial de Pichincha? tal como
consta en su escrito; y, en el mismo sentido previo a atender lo solicitado en el numeral 8), con
fundamento a lo que establece el numeral 5) del articulo 454 del Cédigo Orgénico Integral Penal
en armonia a la conducencia de lo solictado en el delito investigado, justifique en el pazo de 24
horas, la pertinencia de su solicitud para realizar una pericia de inspeccion ocular técnica a una

El abogado defensor nimero dos al respecto indica lo siguiente:

Como le puedo hacer dar cuenta de la pertenencia si es que ain no le he podido mostrar el
documento, imaginémonos que es un documento, como lo hago caer en cuenta que es pertinente
si es que no he conocido de ese documento porque de lo Unico que yo conozco de ese,
documento es su existencia y no su contenido por lo que necesito acceder. Y Fiscalia, a través

de su control juridico, me indica que no, (Abogado Autonomo , 2023).

De aquello se puede identificar dos situaciones: la primera, que como manifiesta el
abogado defensor, si su defensa técnica considera la existencia de un documento, y, no conoce
el contenido del mismo seria mas coherente que fiscalia acepte esta solicitud, para conocer en
qué puede aportar 0 no esta solicitud a la investigacion; la segunda situacion, es que en el
impulso fiscal se puede verificar que para negar los documentos incorporados por la defensa,
su fundamento juridico esta en el articulo 454 del COIP, el cual determina que los principios

de la prueba son aplicables para el anuncio y practica, como se conoce el anuncio y practica

de la prueba se lo realiza en la etapa evaluatoria y preparatoria de juicio. Por lo que, la negativa
de incorporacion de documentos u otras diligencias investigativas se encuentra vulnerando la
capacidad de defensa que debe tener el investigado/acusado, cuestion con la que inclusive
coinciden los juzgadores y el Abogado en libre ejercicio numero 1 al indicar que una de las
circunstancias mas comunes en que se alega la nulidad seria cuando:
[...] se le pide algo a Fiscalia, cuando se le pide un elemento [...] no tiene la capacidad de
valorar la pertinencia o impertinencia diciendo que el la Fiscalia y bueno vemos luego nosotros
las reglas de valoracion en las cuales solo un juez puede llegar a determinar si es pertinente o

no un elemento, mas no Fiscalia (Abogado Autonomo , 2023).
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Continuando con otra de las garantias que se ha encontrado como vulnerada se
encuentra la establecida en el articulo 76.7 numeral (g), respecto de que “Toda a persona cuente
con una asistencia técnica de un defensor de confianza o uno de oficio”, implica que al ser
representado por un profesional de derecho le brinda al investigado/procesado una igualdad de
armas frente a la Fiscalia que, como bien se conoce es también un profesional del derecho
(CRE, 2008, art. 76, numeral 7, inciso g).

La importancia de los intereses y derechos para el investigado/procesado dentro de un
expediente penal implica que no exista la capacidad de contratacion de un defensor privado. El
Estado le debe proporcionar un abogado a dicho sujeto procesal con la finalidad de equiparar
sus actuaciones frente a Fiscalia. Respecto de la calidad de defensor la Corte Constitucional en

la sentencia Nro. 2195-19-EP/21, la manifestado lo siguiente:

Es necesario que la defensa publica actie con debida diligencia y no sea simplemente un
espectador del proceso, sino que justamente brinde al justiciable un servicio legal, técnico,
oportuno, eficiente, eficaz y gratuito [...] lo que incluiria generar un acercamiento con 10S

procesados a quienes se encuentran representando” (CC-2195-19-EP/21. parr. 32).

Referente a esta garantia, observamos que el abogado nimero tres'?, el cual pertenece
al sector de la defensoria publica indicé lo siguiente sobre las intervenciones que se hace

efectivamente durante las fases investigativas del procedimiento penal:

Una defensa mas activa es en la etapa procesal, porque hay un plazo mucho mas corto, mas no,
en la etapa de la investigacion previa donde existe una mayor cantidad de tiempo. Ademas, la
intervencién depende de la actividad de la Fiscalia para poder aplicar una contrarréplica y de la

estrategia de cada uno para aplicar en cada caso (Abogado defensor, 2023).

Con ello, se puede evidenciar, que el entrevistado guarda un criterio de urgencia temporal para
medir sus intervenciones en representacion de sus defendidos, es decir, que considera que no
resulta necesaria su intervencién dentro de la fase preprocesal pues guarda una mayor duracion
de tiempo, es decir, que esperaria que formulen cargos a su defendido para iniciar la defensa,
lo cual evidentemente no brinda garantia al investigado sobre su igualdad de armas con

Fiscalia.

La garantia establecida en el articulo 76.7 numeral (h) determina que la defensa puede

“Presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra” (CRE, 2008, art. 76,

10 Entrevista realizada el 31 de octubre de 2023.
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numeral 7, inciso h). Referente a la presentacion de las pruebas de descargo, es importante
mencionar que en las fases investigativas los elementos gque se aportan ain no son considerados
como prueba, sino que son elementos de conviccion. Ante ello, el investigado/procesado al
presentar sus elementos de conviccion en estas fases investigativas observamos, devenido de
la calificacion de pertinencia de la que se habld antes, que Fiscalia esta en capacidad de
rechazarlas, esto implica que no tenga la posibilidad de contradecirlo ni mucho menos de pedir
diligencias de los documentos que obran en el expediente.

Esta garantia se plasma en el aspecto préctico cuando el investigado/procesado,
pretende incorporar a las fases investigativas sus elementos de descargo son rechazados y
devueltos por medio de un impulso fiscal XXXXX, de fecha 29 de diciembre de 2020, (Impulso
Fiscal, 2020).

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO.- FISCALIA DE QUITO.-29 de diciembre de 2020
22:45:51.- Continuando con la presente invest i0 or el presunto delito de
PECULADO en contra d

y por considerar necesarno
DISPONGO.-

certifique y a que entidad, por lo tanto la seﬁora*
aclare su peticion; del numeral tercero en referencia al mismo toda vez que revisadz
documentacion que acomparia al presente escrito se observa que se trata de un infor
pericial que no ha sido solicitado en la presente instruccion fiscal, alejado de lo que dispc
el articulo 511 del Cadigo Organico Integral Penal concordante con el articulo 26

Cadigo Organico de la Funcién Judicial esto es el PRINCIPIO DE BUENA FE Y LEALT
PROCESAL, ya que mencionada documentacion, no ha sido dispuesto por el titular de
accion penal publica conforme lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador
el articulo 195 y los articulos 410, 411, 442, 443, y 444 del Cdédigo Organico Integral Per
contraviniendo el articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que prescr
en fodo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
Cormresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de

normas vy los derechos de las partes. 4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion

la Constitucién o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria,
impulso Fiscalia hizo conocer a las par
procesales que podran presentar los requerimienios correspondientes, a fin de que

profesionales que se encuentran posesionados para la realizacion de las diferen
experticias puedan absolverlos en el plazo concedide para la elaboracion de las mism
pues dentro del presente expediente fiscal ya han sido nombrados y posesionac
expertos y peritos para las diferentes experticias, devuélvase la documentacion que
adjunta al escrito al no ser actuado de forma legal conforme las normas antes citadas. P
tal efecto debera retirar la documentacion el dia 31 de diciembre de 2020, en la Fisc:
Unidad De Transparencia y Lucha Contra La Cormupcion Nro. 2, ubicada en la Av. L

I e Almra v Miadria micas 473 an o cinedad A Ouaides 2 Inmrnrmarnea Al aomoaddiaonta ol aoee

El abogado defensor nimero uno indica lo siguiente:

En el momento en que el fiscal hace una formulacién de cargos, esa formulacion de cargos no
la hace con una finalidad de que se siga investigando, sino que por lo general realiza la
formulacion de cargos cuando ya tiene completo un proceso, dandole los 90 dias a la persona
procesada para que ejerza su defensa. Razon por la cual, se pierde la imparcialidad de la

fiscalia, ya que ellos hacen la formulacidn pensando en una acusacion futura, muy dificilmente
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van a encontrar elementos de descargo. Entonces es ahi, donde ellos lo que hacen es controlar
de cierta manera el proceso penal y la funcion fiscal, para mantener su teoria del caso. Por lo
cual, muchas veces cuando se hace las solicitudes para ejercer la defensa de lo que considera
gue es un elemento probatorio o elemento de descargo, la fiscalia lo que hace es no dar paso

a eso, debido a que sabe que se le puede caer su acusacion (Abogado defensor, 2023).

En este sentido, como bien indica el abogado defensor, la actuacion del Fiscal durante la
instruccion fiscal ya no es objetiva respecto de las diligencias que solicita, siendo que por ello
se vuelve mucho maés dificil que se acepte los elementos de conviccidn que busca incorporar
el investigado/ procesado, dado que puede perjudicar la teoria del caso de Fiscalia y nublar el
principio de objetividad.

Con lo expuesto, se observa que existe una afectacion directa a las garantias del debido
proceso, con la falta de regulacion en ciertos casos, o regulacion deficiente en otros, de la
intervencion fiscal en las fases investigativas del procedimiento penal, cuestion que inclusive
se comprueba cuando en la definicion de indefension que ha dado la Corte Constitucional en
sus sentencias, se observa que en varios pasajes ejemplificativos de dicho concepto se
encuadran las circunstancias hasta aqui tratadas:

... Se vulnera el derecho a la defensa de un sujeto procesal cuando existe indefension;
esto es, cuando se le impide comparecer al proceso o a una diligencia determinante del mismo,

a efectos de justificar sus pretensiones; o, cuando pese a haber comparecido, no ha contado

con el tiempo suficiente para preparar una defensa técnica adecuada; o igualmente cuando,

en razon de un acto u omisién, el sujeto procesal, no ha podido hacer uso de los mecanismos
de defensa que le faculta la ley, en aras de justificar sus pretensiones, como por ejemplo,
presentar pruebas, impugnar una resolucion, etc. De modo que esta indefensién deviene en
un proceso injusto y en una decision con serio riesgo de ser parcializada y no corresponder

con los derechos y principios constitucionales (CC-1716-16-EP/21).

TERCER SUJETO PROCESAL: LA VICTIMA

Ahora, corresponde analizar el siguiente sujeto procesal determinado por el COIP, el
cual es la victima; sin embargo, no se pretende en este trabajo una profundizacion de dicho
interviniente en el conflicto penal, mas alla de unas pequefias precisiones, pues en un sistema
con ejercicio de la accién publica mayoritaria, como el nuestro, Fiscalia como titular de la
accion penal, le expropia ese conflicto a la victima.

Para entender mejor la expropiacion del conflicto a la victima, podemos citar al autor

Alberto Bovino, quien determina lo siguiente:
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La consideracion del hecho punible como hecho que presenta algo mas que el dafio concreto
ocasionado a la victima justifica la decision de castigar y la necesidad de que sea un drgano
estatal quien lleve adelante la persecucion penal. Un conflicto entre particulares se redefine
como conflicto entre autor del hecho y sociedad o, dicho de otro modo, entre autor del hecho

y Estado. De este modo se expropia el conflicto que pertenece a la victima", Bovino, (1993).
De igual manera el autor Fernando Yavar, respecto de este mismo tema indica lo siguiente:

“El conflicto es objeto de una confiscacion estatal, de la cual la victima pierde toda capacidad

de decision. La confiscacion es unilateral y no apareja indemnizaciones publicas. No se trata

de una expropiacion, donde el Estado cancela el justo precio del bien cuyo dominio particular

extingue”, Yavar, (2009).

Tomando en cuenta lo mencionado, el Estado le faculta a la Fiscalia para que sea la que
continué la persecucion de la causa, bajo el criterio de que el delito o la infraccion que se
cometid afecta al orden puablico, situando a tal institucion publica como sujeto necesario de la
relacion juridico procesal penal y contraparte directa del investigado/procesado, relegando a la
victima a un rol secundario y opcional, que hace que no nos debamos concentrar directamente

en ella para analizar el principio de igualdad en las fases investigativas.

Sin embargo, aclarado este papel secundario que se le otorga a la victima en las labores
investigativas y acusatorias, si es menester sefialar que la victima, a diferencia del investigado,
guarda una regulacion en el COIP de forma mas clara y concisa sobre su intervencion en el
proceso penal. Asi por poner un ejemplo, en cuanto al conocimiento de la investigacion previa,
el articulo 11 numeral 10 del COIP, respecto de los derechos de la victima, dispone claramente
como uno de ellos: “A ser informada por la o el fiscal de la investigacion preprocesal y de la
instruccién” (COIP, 2014, art. 11, numeral 10); es decir, la victima, de forma expresa, si tiene
el derecho de ser notificada con la investigacion preprocesal, mientras que en caso del
investigado/acusado, como se menciond, existe confusion en la legislacion respecto de la

obligatoriedad y el momento en que tal notificacion debe ocurrir.

Lo anterior se comprueba también en la claridad mayor que brinda sobre la victima la
jurisprudencia de la Corte IDH, como en el caso Corte interamericana de Derechos Humanos;
Caso castillo Gonzalez y Otros Vs. Venezuela Sentencia, (2012), en el que indica que la

participacion de las victimas:

En el proceso implica el acceso al expediente respectivo (...) La Corte ha dicho también que,
no obstante, tal potestad estatal “en ningun caso /[...] puede invocarse para impedir a la

victima el acceso al expediente de una causa penal [y...], de ser el caso, debe ser garantizada
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adoptando las medidas necesarias compatibles con el ejercicio de los derechos procesales de
las victimas (Corte IDH, Serie C No. 256, 2012, parr. 168).

Es decir, guarda diferenciacion con el investigado/procesado, a quien si autoriza la

jurisprudencia interamericana limitaciones de acceso bajo el parametro de la razonabilidad.

Al tiempo, la jurisprudencia de la Corte IDH también es més clara en cuanto al alcance de la
participacion que debe permitirsele a la victima en la investigacion, asi, en Veldzquez Vs.

Guatemala sefiala:

Las victimas de violaciones de derechos humanos o sus familiares, deben de contar con
amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en
procura del esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como en
busca de una debida reparacion. Corte interamericana de Derechos Humanos; (Corte
IDH, Serie C No. 70, 2000, parr. 160).

De lo mencionado, se interpreta que la participacion de la victima en las fases investigativas
del procedimiento penal, pese a ser en la mayoria de los casos secundaria a aquella de la
Fiscalia, resulta més clara y se le confiere una mayor regularizacion y consideracion que al

investigado/procesado.

Visto lo anterior, a efectos del estudio de la igualdad procesal como objeto de esta
investigacion, si resulta importante destacar que las potestades conferidas a la victima dentro
del ordenamiento juridico vigente hacen que el investigado/procesado ya no solamente deba
de defenderse de la Fiscalia sino también de la victima, lo que justifica aun més la
implementacion de mecanismos idoneos para que el investigado/acusado esté en igualdad de

armas.

EL JUEZ DE GARANTIAS PENALES COMO ENTIDAD DE CONTROL

Una vez identificados los sujetos procesales que hacen valer sus garantias procesales,
es relevante iniciar la explicacién sobre el érgano encargado de ejecutar dichas garantias y de
la aplicacion de las normas constitucionales, que en este caso es el juez de “control”,
“Instruccion” o que en nuestro caso es llamado “de Garantias Penales, a quien se ha venido
mencionando ya anteriormente y sobre quien solo puntualizaré, de forma rapida, lo que ya se
ha dicho; esto es, que no tiene un control eficaz y temporalmente adecuado sobre la potestad

de Fiscalia de dirigir las fases investigativas.



35

Comienzo por decir que el articulo 399 del COIP, remite al Cddigo Organico de la
Funcion Judicial (en adelante COFJ) a fin de que sea este sea quién desarrolle la normativa de
control, estructura, competencias y funciones del 6rgano de la jurisdiccion penal. En tal sentido,
al dirigirnos al articulo 225 del COFJ, (COFJ, 2009, art. 225), se observan las atribuciones que
les corresponde especificamente a los jueces de garantias penales, quienes intervienen
usualmente desde la formulacion de cargos como acto para dar apertura a la instruccion fiscal
y hasta la audiencia preparatoria de juicio, salvo aquellos casos en que se requiere de

autorizaciones judiciales durante la investigacion previa.

De forma especifica, las atribuciones de los Jueces de Garantias Penales son las siguientes:
1. Garantizar los derechos de la persona procesada y de la victima durante las etapas
procesales, conforme con las facultades y deberes que le otorga la ley.
Ordenar y practicar los actos probatorios urgentes que requieran autorizacion.
Dictar las medidas cautelares y de proteccion.
Sustanciar y resolver los procedimientos de ejercicio privado de la accion penal.

Sustanciar y resolver los procedimientos abreviados y directos.

o oA W N

Sustanciar y resolver las causas en todos aquellos procesos de ejercicio publico de la
accion penal que determine la ley.

7. Conocer y resolver los recursos de apelacién que se formulen contra las sentencias
dictadas por las juezas y jueces de contravenciones en el juzgamiento de infracciones
contra la Ley Organica de Defensa del Consumidor.

8. Los demas casos que determine la ley. Enfasis afiadido (COFJ, 2009,art. 225)

Analizada la norma citada, comprobamos una vez mas, que nuestro sistema legal solo

menciona que los jueces de garantias penales inician su control sobre los derechos del
investigado/procesado “durante las etapas procesales” por lo que el Codigo no ampara ni brinda
al juez un mecanismo de control para vigilar las actuaciones de los intervinientes durante las
fases investigativas del procedimiento penal, en aras de impedir o subsanar de forma inmediata
cualquier vulneraciones a sus derechos y garantias.

De igual manera el COIP, en su articulo 225 numeral 1, repite el mismo error al fijar como
atribuciones de tales jueces: “Garantizar los derechos de la persona procesada y de la victima
durante las etapas procesales”, (COIP,2014,art.225, numeral 1), siendo que usualmente tal
control, cuando exista vulneracion a los derechos de la defensa del procesado en las fases
investigativas el control jurisdiccional sea tardio o nulo, dado que el momento “procesal

oportuno” se da en la audiencia preparatoria y evaluatoria de juicio. Es por ello que inclusive
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los jueces entrevistados refieren que una opcidn de control preprocesal de la actividad fiscal
seria necesaria:
Podria existir una solucion, si podria, como nuestro sistema es a bases de audiencias podria tal
vez incorporarse una reforma o dar una facultad normativa o una facultad reglamentaria en la
que se pueda decir que si es que Fiscalia esta vulnerando una de estas garantias en audiencias

y que se ponga en conocimiento al juez de garantias... (Juez numero 1)

CONCLUSION DE LOS SUJETOS PROCESALES Y DEL JUEZ DE GARANTIAS
PENALES EN NUESTRO SISTEMA PROCESAL PENAL

Con el andlisis que antecede, he determinado que los sujetos procesales identificados
por el COIP como victima, procesado y Fiscalia no se encuentran en una situacion de igualdad
dentro de las fases investigativas del procedimiento penal, pues frente a la Autonomia
Administrativa y Direccidn de la Investigacién de la Fiscalia, asi como la mayor claridad en la
regulacion de la posibilidad de intervencion de la victima en las mismas, nuestro ordenamiento
juridico vigente busca limitar y restringir, a través de normativa poco clara, la capacidad de
intervencion del procesado durante las fases investigativas del procedimiento penal.

Esta situacion plantea interrogantes importantes sobre la eficacia y la aplicacion del
principio de igualdad del sistema judicial en el &mbito penal. Se hace notorio la necesidad de
revisar y actualizar las disposiciones legales para asegurar que el juez cuente con las
herramientas adecuadas para supervisar y controlar las actuaciones de las partes en todas las
fases del proceso penal. Esto contribuiria a fortalecer la igualdad procesal y capacidad de

contradiccion dentro del sistema, garantizando asi una justicia mas efectiva.

3. SECCION TERCERA: FINALIDADES DE LAS FASES INVESTIGATIVAS
DEL PROCEDIMIENTO PENAL:

Las etapas en las que se centra este trabajo son aquellas que desarrollan la labor
investigativa de la Fiscalia, es decir, la fase preprocesal de investigacion, también conocida
como investigacion previa, y la fase procesal de investigacion, denominada instruccion fiscal,
estas son las Unicas fases en las que la Fiscalia General del Estado tiene la potestad de
investigar al sospechoso y en las cuales dicho organismo estatal guarda una direccién

virtualmente sin control de otras instituciones estatales.

La importancia de estas dos etapas radica en que ambas son decisivas para continuar con
el desarrollo del proceso penal, ya que como se ha mencionado, la Fiscalia como titular de la
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accion penal va a recabar todos los elementos de cargo y de descargo para asi decidir si ejerce
0 no la accién penal publica a través de la formulacion de cargos y, posteriormente, si la

formaliza en la audiencia preparatoria de juicio.

Ademas de estas facultades, las funciones de la Fiscalia en estas fases son la recepcion de
denuncias, el realizar el reconocimiento de huellas, cosas y lugares, tomar versiones de la
victima y de terceros, la solicitud de peritajes a la entidad correspondiente, la solicitud del
testimonio anticipado de la victima, entre otras funciones establecidas en el articulo 444 del
COIP(COIP,2014,art.444). En la mayoria de los casos, la practica de estas diligencias entra
en tensién con los derechos de las personas investigadas, asi como también de sus garantias
dentro del contexto del debido proceso, por lo invasivos que pueden ser los actos de
investigacion que buscan desentrafiar la verdad sobre hechos tan graves como lo son las

infracciones penales.

Frente a estas etapas investigativas, el investigado/acusado se encuentra en una situacion
de desigualdad y debe de esperar hasta la fase evaluatoria de juicio para indicar al 6rgano
jurisdiccional si existen conductas abusivas por parte de Fiscalia, momento que usualmente se
vuelve tardio para tutelar los derechos y garantias del referido interviniente. En estos términos,
paso a sustentar lo manifestado a través de un analisis general de las finalidades y regulacién

de las fases y etapas investigativas del procedimiento penal

DE LA FASE DE LA INVESTIGACION PREVIA:

La etapa de investigacion previa se inicia, en la mayoria de los casos, a partir de la

denuncia, que es el mecanismo mediante el cual se informa a la Fiscalia sobre la comision de
un supuesto delito, esto, sin perjuicio de que Fiscalia pueda iniciar inclusive oficiosamente la
investigacion cuando llegue a su conocimiento informacion sobre tal suceso.
Cualquier persona tiene la facultad de presentar esta noticia ante diversas entidades, como la
Fiscalia, la Policia Judicial, el Sistema de Investigacion y el Organismo encargado de los
asuntos relacionados con el transito. Es importante destacar que la noticia puede ser presentada
tanto de manera oral como por escrito.

Ya en cuanto al objeto de la investigacion previa, el autor Julio Sotomayor, determina
lo siguiente:

“En el sistema acusatorio oral, la fase de investigacién se encuentra bajo la direccion exclusiva

del Fiscal. Por ser su responsabilidad, debe promover todos los actos o diligencias tendientes a

1 |bidem
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descubrir el delito, es decir recogiendo los llamados elementos de conviccion, que seran luego

convertidos en elementos probatorios” Sotomayor, (2023).

Al respecto, La Corte IDH en el Caso Sales Pimenta Vs. Brasil en la sentencia de 30 de junio
de 2022. Serie C No. 454., determina cual es el deber de investigar:

La Corte ha sefialado de manera consistente que el deber de investigar es una obligacion de
medios y no de resultados, que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio

y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa (Corte IDH, Serie
C No. 454, 2022, pérr. 85).

En este sentido, toda vez que se ha explicado que en esta fase se deben de investigar los
hechos de la infraccién penal con objetividad, es decir, sin que Fiscalia ingrese a la
investigacidn previa con un criterio preconcebido sobre la de culpabilidad del investigado, es
pertinente determinar si esta finalidad se encuentra recogida legalmente, segin el COIP. Al
respecto, tal cuerpo normativo regula esta fase preprocesal desde el articulo 580 hasta el
articulo 588, siendo que la finalidad de esta etapa preprocesal se dispone, en especifico, en el
articulo 580 del COIP, la cual indica lo siguiente, (COIP, 2014, 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.

Al respecto, el mismo cuerpo es coherente con el articulo 195 de la Constitucion de la
Republica, pues indica que la Fiscalia es quién debe dirigir la investigacion para con ello decidir
si formula o no cargos en contra del investigado. Los elementos sobre los que debe formar
criterio se encuentran en el segundo inciso del referido cuerpo normativo, que dispone:
“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,
0, a su vez, desestimas estos aspectos”.

Hasta alli, la regulacion es concordante, inclusive con el principio de objetividad,
puesto que determina que la Fiscalia no solo debe investigar dichos aspectos para
comprobarlos, sino también para “desestimarlos”, sin embargo, notamos por parte del
legislador un error craso al momento de decir que, la defensa del investigado depende, en su

ejercicio, de que el fiscal decida formular cargos.
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Esto que nos quiere decir, que el investigado para ejercer su derecho a la defensa, que
incluye el derecho de contradiccion y al estar en igualdad de armas, solo lo podra hacer tras la
finalizacion de la investigacion previa, es decir, luego de que Fiscalia haya realizado sus
diligencias investigativas y considere que ya tiene los suficientes elementos para luego
permitirle al investigado intervenir en el proceso.

Esta es otra de las situaciones normativas en las que el COIP, no regula ni ampara
al investigado, lo que, de hecho, guarda concordancia con el resto del ordenamiento juridico,
que parece hacer notar que los derechos del sujeto pasivo de la investigacion penal se ejercen
unicamente “durante el proceso”. En tal sentido, a pesar de que en esta etapa la Fiscalia se
esfuerza por esclarecer los hechos de la infraccion y emplea ampliamente sus facultades para
solicitar numerosas diligencias investigativas, el investigado se encuentra en una posicion
desfavorecida, careciendo de los mecanismos adecuados para actuar y, aln mas preocupante,
para ejercer su defensa.

Devenido de lo anterior, dentro del desarrollo de este capitulo del Codigo Orgéanico
Integral Penal, denominado “Fase de Investigacion Previa”, no existe norma alguna que tutele
los derechos del investigado, ni que prevea situaciones en las que el investigado pueda hacer
uso de su capacidad de defensa, pues el actor principal al que regula el Codigo es la Fiscalia,
sin ningun tipo de limitacidn expresa que se encuentre en este articulado. Al tiempo y por lo
comentado, en esta fase, el investigado tiende a ser visto mas como un mero objeto de prueba
para que la Fiscalia realice sus actuaciones en su contra, en lugar de ser tratado como un sujeto
procesal con la capacidad de hacer valer sus derechos constitucionales.

En esta etapa preprocesal el codigo contempla Unicamente las actuaciones de la
Fiscalia, en el &ambito investigativo como procedimental las cuales son las siguientes:

1. Laforma en la que Fiscalia puede conocer de la infraccion penal.

2. Latoma de versiones de las personas que se hace ante la Fiscalia.

3. Las actuaciones fiscales urgentes que solicita la Fiscalia.

4. Lareserva de la investigacion que de igual manera que se encarga la Fiscalia.

5. El tiempo de duracion de la investigacion previa, y el caso en que Fiscalia no

cuente con los medios probatorios suficientes puede ordenar el archivo

Como se puede evidenciar, en ningun articulo se establece una norma en la cual se proteja los
derechos del investigado, pero ain que garantice su intervencion oportuna en la investigacion
de fiscalia, 0 que prevenga las vulneraciones que se le hagan al investigado en el desarrollo de

esta fase investigativa.
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En conclusion, esta fase preprocesal no cuenta con una normativa suficiente ni con
mecanismos eficaces idoneos que le garanticen al investigado hacer uso cuando su derecho de
contradiccion este vulnerado o més aun cuando sus garantias del debido proceso no puedan ser
debidamente escuchadas. En el proximo apartado, abordaré la siguiente fase de la

investigacion, que es la instruccion fiscal.

DE LA FASE DE LA INSTRUCCION FISCAL:

El inicio de la instruccidn fiscal, como primera etapa del proceso penal como tal, se da
con la audiencia de formulacién de cargos, la cual es solicitada por Fiscalia cuando tiene los
elementos de conviccidn que le han permitido generar una probabilidad cierta sobre aquellos
elementos referidos en el segundo inciso del articulo 580 del COIP, a los que ya he hecho
referencia al hablar de la investigacion previa, en especial, determinacion de la existencia de la
infraccién y de un posible responsable de la misma. Esta etapa procesal, normativamente, se
va a desarrollar desde el articulo 590 al articulo 600 del COIP.

De conformidad con el articulo 590 del COIP, establece la finalidad de la Instruccion
fiscal la cual es,

Finalidad. -La etapa de instruccion tiene por finalidad determinar elementos de

conviccion, de cargo y descargo, que permita formular o no una acusacién en contra

de la persona procesada.® (COIP,2014, art 590)

En este sentido, la Fiscalia como titular de la accién de penal en esta etapa procesal
debe especificamente determinar si tiene o no los suficientes medios probatorios para realizar
una acusacion en contra de la persona investigada.

Es tan solo en esta etapa, en que el COIP, en los articulos 597 y 598, menciona por
primera vez al procesado como sujeto procesal; asi, en el articulo 597 se dispone que el
procesado puede presentar al fiscal los elementos de descargo que considere pertinentes para
su defensa. Pero nuevamente en el desarrollo de este acapite, no regula y no existe una norma
que le prevea al procesado un mecanismo jurisdiccional para evitar arbitrariedades de Fiscalia
al momento de la recepcion de tales elementos, como, por ejemplo, si Fiscalia se negase a
recibirlas.

En la misma linea, el articulo 598, determina que cualquiera de los sujetos procesales
(incluido, por tanto, el procesado) puede solicitar a la Fiscalia la practica de diligencias o
pericias para sustentar sus elementos ya sea de cargo o de descargo. Sin embargo, de la misma
forma, en el caso de que el procesado solicite las diligencias y estas sean negadas o peor aun
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Fiscalia se atribuya la potestad de pedir la pertinencia de la diligencia solicitada por el
procesado, tampoco se encuentra regulacion al respecto.

Finalmente, cabe decir que no se encuentra tampoco en el articulado de la referencia
regulacion alguna, como se ha venido manifestado, que le permita al ahora procesado elevar
solicitudes de intervencion del Juez de Garantias Penales en defensa de sus derechos, frente a
los actuares investigativos de Fiscalia, pues ni siquiera se prevé la intervencion del procesado
en los casos de autorizacion judicial.

Esté situacién ademas implica que, el procesado no pueda recurrir a un ente regulador
como es el juez de garantias penales ya que la normativa no preve ni le da los mecanismos
suficientes para hacerlo. Entonces qué opciones tiene el procesado cuando sus diligencias
investigativas son el inico mecanismo para aportar al proceso los elementos de descargo y las
mismas son rechazadas por Fiscalia, simplemente la respuesta a esta situacion es ninguna.

Para concluir con este acapite de las finalidades de las fases investigativas del proceso
penal ordinario, es pertinente sefialar que la fase de la investigacion previa como la instruccion
fiscal son esenciales dado que ambas buscan recabar elementos ya sea de cargo y de descargo.
Sin embargo, en el desarrollo de estas fases no hay una normativa clara ni protectora respecto
de la intervencion del investigado/acusado, lo que le genera una grave desventaja frente a la

Fiscalia.

VIl. CONCLUSIONES:

Toda vez que se ha concluido con la investigacion teérica como practica y se ha planteado los
mecanismos para resolver los problemas juridicos respecto del alcance del control
jurisdiccional del principio de igualdad en las fases investigativas del proceso penal, es

pertinente sefalar las siguientes conclusiones:

El proceso penal ecuatoriano es un procedimiento que se basa en el sistema acusatorio formal,
este sistema tomd elementos del sistema acusatorio y del sistema inquisitivo y los uni6 para
formar este nuevo sistema. La relevancia de este sistema radica en que el juez es quién garantiza
el efectivo goce de los derechos de los sujetos procesales y es quién debe controlar las

actuaciones de los mismos.

Como hemos visto a lo largo de todo este trabajo investigativo, la Fiscalia como titular de la
accion penal es quién se apropia del conflicto penal desplazando a la victima como integrante

del mismo. Es quién se encarga de dirigir y controlar la fase preprocesal y la etapa de la
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instruccion fiscal. Por otro lado, tenemos al investigado/sospecho del cual hemos mencionado
que en el proceso penal no se encuentra en una situacion de igualdad de oportunidades ni de
medios Yy que pese a tener las garantias del debido proceso, las mismas en la préctica se ven
vulneradas. Finalmente, el Juez de Garantias Penales, el cual no es un sujeto procesal sino es
quién se encarga de controlar el proceso, cumplir y hacer respetar las garantias del debido

proceso de los sujetos procesales.

Este sistema de igual manera goza de caracteristicas que son fundamentales para su aplicacion
y eficacia en el proceso penal. Sin embargo, se demostrdé que con estas caracteristicas se
evidencian varios problemas juridicos para el investigado/procesado. Empecemos con la
oralidad y la publicidad, en las fases investigativas estas caracteristicas se ven vulneradas con
la obtencion de la autorizacion judicial, pues este tramite se lo realiza de forma escrita y no es

oral.

El acceso al expediente, como se identifico el investigado tiene impedimentos impuestos por
la Fiscalia para revisar el contenido del expediente ya que, en muchos de los casos no es
suficiente el tiempo que le otorga la fiscalia o simplemente les niegan el acceso a sacar copias
del mismo. Otro de los problemas que se deriva de estas caracteristicas es la reserva de la
investigacion, la cual Fiscalia se mal entiende y se le niega al procesado acceso de la misma.

Continuando con los demas problemas juridicos mencionaré a la contradiccion esta
caracteristica se ve vulnerada cuando el investigado/procesado no puede recurrir a la negativa

de las solicitudes de diligencias o la incorporacién de pruebas que el considere pertinentes.

Finalmente, la igualdad procesal casi inexistente dado que en estas fases por un lado esta la
Fiscalia con todas sus atribuciones y el investigado/procesado con un poca regularizacion de

su actuacion en la fase preprocesal como en la instruccion penal.

Todas estas caracteristicas se relacionan con las garantias del debido proceso establecidas en
el articulo 76 numeral 7 y sus incisos y en el articulo 77 numeral a) de la constitucion (CRE,
2008, art. 76, numeral 7, inciso b, c, d, f y art. 77, inciso a). De los cuales podemos identificar:

A. Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

B. Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
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C. Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

D. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

E. Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.

F. Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y
no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos.

Ahora bien, toda vez que se ha mencionado las caracteristicas del sistema acusatorio formal
y de las garantias del debido proceso vulneradas. Es importante finalizar con esta ultima idea
la cual es evidente gque en la investigacion previa como en la instruccion fiscal existe una
oscuridad y una zona no regulada respecto de las actuaciones abusivas de la Fiscalia, la falta
de mecanismos que puede interponer el investigado cuando sus derechos han sido vulnerados
y de la falta de control del juez. Por lo que, es pertinente y necesario hacer un cambio normativo
para garantizar a las partes el cumplimiento del sistema y de las garantias que goza el proceso

penal.

RECOMENDACIONES:

En esta Gltima parte indicaré las posibles soluciones y recomendaciones normativas a
los distintos problemas juridicos que se mencionaron anteriormente, pues, es importante
mencionar que, en las fases investigativas, se debe de aplicar eficazmente las garantias del

debido proceso asi garantizar las caracteristicas del sistema acusatorio formal.

En este sentido, la mayoria de los problemas juridicos practicos se dan por la falta de
una debida aplicacion control jurisdiccional en estas fases investigativas. Es decir, el Juez de
Garantias Penales no tiene los mecanismos normativos suficientes para garantizar la igualdad
entre las partes, asi como la Fiscalia; de igual manera, no esta regulada respecto de las
actuaciones abusivas que las realiza en contra del investigado/sospechoso y el

investigado/sospechoso no tiene los mecanismos para hacer valer sus derechos.



44

Con todo ello una de las primeras soluciones dptimas para mantener la igualdad entre
las partes y hacer respetar los derechos constitucionales es cambiando la normativa, en el

siguiente sentido:

1. Elarticulo 5 numeral 5 del COIP determina que el principio de igualdad se hace efectivo
Unicamente en la actuacién procesal, por lo que, se deberia incorporar el término
“preprocesal”, a fin de que se garantice que y cumpla con la garantia del articulo 76
numeral 7 inciso c. El articulo con la nueva incorporacion seria:

1.1 Es obligacion de las y los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion preprocesal y procesal, especialmente
entre la fiscalia general del Estado y el investigado o procesado. Protegerad
prioritariamente a aquellas personas que, por su condicion econémica, fisica o mental,

se encuentren en circunstancias de vulnerabilidad (COIP, 2014, art. 5, numeral 5).

2. El segundo cambio normativo corresponde a las competencias del juez, en el articulo 225
numeral 1 del COFJ indica cuales son las competencias del Juez de Garantias Penales, de igual
manera en este articulo Gnicamente ejerce su competencia de juzgar en las etapas procesales
por lo que, deja en un vacio a la fase preprocesal. En este sentido, para que el juzgador pueda
hacer uso especificamente de su competencia se debera de incorporar lo siguiente:
2.1 Garantizar los derechos de la persona procesada y de la victima durante la fase
preprocesal y las etapas procesales.
Continuando con el mismo articulo se deberia de incorporar un numeral 9 en el que se
le faculte al juzgador el ejecutar las siguientes actuaciones:
2.2 Conocer y resolver acerca de las peticiones fundadas que presente el investigado o
el procesado, en las fases de investigacion previa como en la instruccion fiscal, respecto
de la vulneracion de las garantias del derecho a la defensa que se originen de actos
investigativos de Fiscalia. En especial, el juez de garantias penales sera competente
para conocer las solicitudes escritas que presente el investigado o procesado en los
siguientes casos:
e Cuando exista una negativa del acceso, copias y revision de todo lo que obraen
el expediente fiscal por parte de Fiscalia, en la etapa preprocesal como procesal.

e Cuando no se le notifique al investigado en el momento procesal oportuno.
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e Cuando Fiscalia niegue de oficio las solicitudes investigativas del investigado

0 procesado en la fase preprocesal y procesal.

2.3 En los casos que Fiscalia General del Estado requiera autorizacion judicial para
las respectivas diligencias investigativas que se deben llevar a efecto dentro de la
investigacion previa o la instruccion fiscal, debera motivar en legal y debida forma su
decision de conceder o negar el pedido, tomando en especial consideracion la
presuncion de inocencia de la que gozan las personas investigadas y procesadas, asi
como el hecho de que el pedido cumpla con un fin legitimo y la medida a adoptarse sea
idonea, necesaria y razonable.

2.4 En el mismo cuerpo normativo, el articulo 282.3 del COFJ indica “La Fiscalia debe
garantizar la intervencion de los imputados o procesados en las indagaciones previas y
las investigaciones procesales por delitos de accion publica, que deberan ser citados y
notificados para los efectos de intervenir en las diligencias probatorias.

En este sentido, se debe de agregar un numeral 4 en el que establezca lo siguiente:

Cuando Fiscalia identifigue a una persona como investigado dentro de una
investigacion previa, procedera a disponer inmediatamente su notificacion para que
comparezca al expediente y ejerza su derecho a la defensa. La falta de notificacion en los
términos citados hard que las diligencias investigativas efectuadas en la respectiva

investigacion previa carezcan de valor probatorio.

3. Continuando con los cambios normativos, el articulo 444 establece las atribuciones de la
Fiscalia en el proceso penal, en ese sentido los cambios normativos respecto de la Fiscalia son

los siguientes:

3.1 La Fiscalia recibira los elementos de descargo presentados por el investigado o el
procesado en las fases preprocesales y procesales. En el caso de que Fiscalia decida negarse a
recibir los elementos de descargo presentados por el investigado y el procesado, o decida negar
las solicitudes de diligencias investigativas solicitadas por aquellos, los mismos, por escrito,
podran recurrir acudir al Juez de Garantias Penales, a fin de que conozca de la negativa y decida
lo correspondiente.

3.2 Cuando el investigado o el procesado hubiesen solicitado acceso al expediente
investigativo a Fiscalia, dicha institucion tendra el plazo de (3) dias para hacer efectiva dicha

solicitud. Si dicha solicitud fuese ejecutada previo a una audiencia de aquellas previstas en este
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Cadigo, el Juez de Garantias Penales se encargara de constatar que el investigado o procesado
ha contado con el tiempo y los medios suficientes para preparar su defensa.

4. Ahora, respecto del problema de la autorizacion judicial, se propone la creacion de un nuevo
articulo que establezca lo siguiente.

Art. -445 Autorizacion Judicial. - En aquellos casos en los que la practica de una
diligencia investigativa implique la limitacion de los derechos y garantias reconocidos al
investigado o al procesado, la fiscalia general del Estado requerira al Juez de Garantias Penales
la autorizacion judicial correspondiente, de acuerdo con las siguientes reglas:

e La Fiscalia tendré que justificar que la diligencia guarda una finalidad legitima,
se solicita de acuerdo con el principio de legalidad y que la misma es idonea,
necesaria y proporcional.

e La Fiscalia debera identificar en la solicitud correspondiente los fundamentos
de hecho y de derecho, devenidos del expediente fiscal, que justifique su
solicitud.

e En caso de que la diligencia investigativa sea de aquellas para las que este
Codigo preve la posibilidad de requerir reserva judicial. La Fiscalia
fundamentard, la necesidad de adoptar dicha reserva y el plazo durante el que la
misma podra ser aplicada, mismo que no podra exceder de (10) dias.

Para garantizar el debido proceso, en el caso de que se haya obtenido una decision
favorable del juez de garantias penales y las diligencias investigativas no tuviesen reserva
judicial, EIl Juez de Garantias Penales notificara también al investigado o procesado con el
contenido de la solicitud y de la decision. De esta decision, el investigado o el procesado podra
interponer recurso de revocatoria o reforma, en el término de tres dias posteriores a la

notificacion.

5. El articulo 580 del COIP indica la finalidad de la investigacion previa en la cual
nuevamente su regularizacion es solo respecto de la Fiscalia y no del
investigado/sospechoso, en este articulo se menciona que si Fiscalia decide formular
cargos (ex post) le facultard al investigado para recién en ese momento preparar su
defensa. EI cambio normativo y la incorporacion de nuevos articulos es la siguiente:
5.1 En la fase de investigacion previa se reuniran los elementos de conviccién, de cargo

y de descargo, que permitan a la o al fiscal decidir si formula o no la imputacion, desde la

apertura de la misma, si es que Fiscalia tuviese conocimiento de la identidad del investigado,
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se garantizara su notificacion y acceso al expediente para que pueda preparar su defensa y
presentar los elementos de descargo que considere pertinentes (COIP, 2014, art. 580).

5.2 Investigado: El investigado en esta fase podré presentar los elementos de descargo
para la preparacion de su defensa, asi como ejercer su derecho de contradiccion en las
actuaciones de Fiscalia. De igual manera sera notificado con el contenido de la denuncia o
documento con el cual hubiese iniciado la investigacion previa que se sigue su contra, desde el

momento que fuese considerado por Fiscalia como investigado.

6. Respecto del problema juridico de la reserva de la investigacion, en la cual Fiscalia no le
permite el acceso total al del expediente lo que implica que el investigado no pueda ejercer su
derecho de contradiccion ni opotar con los elementos de descargo. Se plantea el siguiente
cambio normativo.

Art. 584.-Reserva de la investigacion. Las actuaciones de la Fiscalia, de la o el juzgador,
del personal del Sistema especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias
forenses, la Policia Nacional, y de otras instituciones que intervienen en la investigacion previa,
se mantendran en reserva de terceros ajenos a la investigacion. Esta reserva, salvo los casos de
estricta excepcion previstos en este Cadigo, no se aplicaran a la victima o al investigado, a
quienes se garantizara directamente, o a través de sus abogados debidamente designados, a
tener acceso inmediato, efectivo y suficiente a las investigaciones (COIP, 2014, art. 584).

En ningln caso la reserva de la investigacién podra extenderse a todo el expediente
fiscal respecto de la persona investigada y de la victima, pudiendo extenderse solamente a
aquellos actos investigativos previstos en este Cadigo.

No obstante, si podra negar el acceso respecto de diligencias en las que fundamente la
necesidad de ser reservadas ya sea para salvaguardar la informacién que se va a encontrar de
esta diligencia.

Art. 585.-Toda actuacion que se desarrolle en la fase de investigacion previa que

vulnere el derecho a la defensa del cual es titular el investigado, carecera de eficacia probatoria.

Finalmente, el dltimo cambio normativo corresponde al articulo 597 respecto de las
actividades investigativas en la instruccion fiscal de la cual se agrega un inciso tercero: Para la

obtencion de la autorizacion judicial se seguira los parametros establecidos en este Codigo.
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