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RESUMEN

Es un principio simple y general, muy basico, el derecho ampara y norma lo genérico
de las relaciones procesales no los incidentes por excepcion, eso lo resuelve y decide la tutela
judicial Efectiva, si lo normal es que el fiscal que promovid con su acusacion el inicio del juicio
penal ordinario, este acuse en juicio superada la aportacion de su prueba, lo excepcional es que
teniendo prueba conducente, no lo haga y que se sacrifique la justicia, y se provoque el
desafecto a la victima por considerarse que en el sistema procesal penal del juicio ordinario el

juez se convierte en un ejecutor de la orden fiscal.

Palabras claves: tutela, oportunidad, minima, intervencion, juez, fiscal, victima, procesado,

defensa, tribunal, Perd, Colombia, Republica Dominicana, Chile, acusacion, sentencia.



ABSTRACT

It is a simple and general principle, very basic, the right protects and standard the
generic of the procedural relations not the incidents by exception, that solves it and decides
the judicial protection Effective, if the normal thing is that the public prosecutor that he

promoted with his accusation

Keywords: guardianship, opportunity, minimum, intervention, judge, prosecutor, victim,

defendant, defense, court, Peru, Colombia, Dominican Republic, Chile, accusation, sentence.



INTRODUCCION

La tutela judicial efectiva, la potestad de juzgar y de hacer ejecutar lo Juzgado, donde
las Juezas y Jueces en la Republica del Ecuador son los Unicos facultados en forma exclusiva y
excluyente en administrar justicia, tomando como marco referencial la Constitucién, Convenios
Internacionales de Derechos Humanos y Tratados Internacionales sobre proteccion de estos
derechos y las Leyes Organicas Especiales sobre la materia.

En el sistema penal acusatorio adversarial oral del juicio del acto, la titularidad de la accion
penal pudblica le corresponde al Fiscal en representacion del Estado con observancia del
principio de oportunidad dentro del ambito y los limites de proteccion del derecho al bien comun
y el derecho de proteccidn de las victimas del delito.

Distintas consideraciones en el ambito de la administracion de justicia penal en el Ecuador,
han venido suscitando polémica en el sistema de eficacia del sistema procesal penal, frente al
garantismo, teniendo como objetivo la plena eficacia de la administracién de justicia en resolver
la controversia legal sometida a su jurisdiccion verificAndose la trilogia necesaria para el efecto
como son; accion, jurisdiccion y proceso, Y, hacer que la potestad judicial ejecute lo juzgado en
cuanto a lo que se decide.

Esta blsqueda incesante de dicha eficacia, ha provocado mlltiples reformas a los codigos
procesales penales hasta arribar a la promulgacion del codigo organico integral penal, que rige
actualmente en la Republica del Ecuador, a partir de agosto del 2014, codificacion que surge
como correctivo a la excesiva proteccion a los derechos del procesado, del justo y debido
proceso para la sancién del culpable matizado como Unico objetivo en los codigos de
procedimiento penal anteriores a su vigencia, Yy que en esta innovacién procesal penal, equipara
los derechos de la victima al justo y debido proceso en igualdad formal y material en el juicio

ordinario penal, regulando adecuadamente los margenes vy limites del proceso donde



la discrecionalidad de la fiscalia como titular de la accion penal pdblica ejercia el principio

de oportunidad en el ambito de la minima intervencién penal.

No obstante aquellos esfuerzos y mejoras ostensibles en el sistema procesal penal
ecuatoriano, se mantiene la consideracidn normativa que el juicio es la etapa procesal del
proceso y que aquella se sustancia sobre la base de la acusacion fiscal, entonces surge el
problema en cuanto al rol del juez en la tutela judicial efectiva, al momento en que se verifica
la abstencion de mantener su acusacion la fiscalia en la etapa principal del juicio ordinario
penal, por la que se motivd el llamamiento a juicio y se sustancio esta etapa principal del
proceso penal, cuando resulte inadecuada; siendo la etapa del juicio a la que concurre también
la acusacion particular como sujeto procesal independiente a la actuacién probatoria fiscal, por
tener la victima como tal o como acusadora particular la facultad procesal de su actuacion
probatoria en igualdad de condiciones que la fiscalia, para acusar el delito que promueve su
sancion en contra del procesado por el agravio sufrido y que se compromete a probar y justificar
en juicio.

Esto determina obligatoriamente la pregunta del presente trabajo de investigacion cientifica, en
cuanto a que si ¢en el sistema procesal penal ecuatoriano, el tribunal penal, por la abstencién
fiscal de mantener su acusacion en juicio, debe ratificar el estado de inocencia del procesado
aungue la prueba aportada en juicio permita determinar la materialidad de la infraccion y la
responsabilidad penal en su contra justificada por la acusacion particular?, se deberia obviar
para aquello, la carga probatoria aportada por la victima en juicio, siendo aquella un sujeto
procesal en esta etapa procesal, el tribunal penal se vera impedido de resolver su pretension por
el impedimento de no mantenerse la acusacion fiscal y por Gltimo

si procesalmente al tribunal penal le corresponde la valoracién de la motivacion de la
actuacion fiscal de pronunciamiento abstentivo de acusar en juicio superada la fase

evaluatoria y preparatoria previa, concurriendo al proceso penal la actuacion de prueba de



victima o acusadora particular, habiéndose superado la disposicidn del titular de la accion penal
publica de haber podido ejercer previo al juicio, el principio de oportunidad y la minima
intervencion penal del estado, titularidad ejercida por la fiscalia antes de decir acusar y se inicie
el juicio penal por haber recabado las evidencias contundentes para sostener la imputacion del
culpable.

En este ambito, cual es el momento en que la fiscalia solicita el inicio del juicio penal y
determina las pruebas recabadas en su investigacion para promover el juicio al que accede la
victima y acusacion particular; entonces es factible que por el hecho unipersonal de la fiscalia
en la abstencion de la acusacion en juicio, las juezas y jueces del Tribunal Penal, superada la
fase de la acusacion fiscal que promovio la decision jurisdiccional del llamamiento a juicio,
ratifiquen poraquello el estado de inocencia del procesado inicialmente acusado por la fiscalia,
existiendo prueba plena recibida y valorada por el tribunal como conducente a materialidad de
la infraccion y la responsabilidad del procesado, que inexplicablemente y sin motivacidn
debida, decide luego apartarse de su rol de sostener la acusacion la fiscalia en juicio?, contando
con la acusacion vy la prueba de la victima en forma plenamente actuada en la audiencia oral y
contradictoria. Entra al debate si hacerlo dejaria en desatencion y denegacion de justicia a la
victima por la tutela judicial efectiva y que el efecto que se produciria en cuanto a que se
denuncie en expediente de queja la inadecuada actuacion fiscal, implicaria su revictimizacion
sin que el sistema procesal penal haya cumplido con su rol de eficacia. Se deberia considerar
que el futuro de la retribucion punitiva que persigue la victima de una infraccion penal estaria
anclada a la actuacion del titular de la accion penal publica ejecutada en forma inadecuada pese
a su actuacion concursal en juicio, cudl seria el rol de los jueces frente a aquello, en cuanto
poder pronunciar una culpabilidad y condena ante la acusacion particular y lo probado por la
victima apartandose del criterio y actuacion de la no acusacion fiscal en juicio y si existe norma

en el cddigo organico integral penal que garantice



este derecho a la victima y que ampare la actuacion de resolver la culpa el tribunal ante la
renuncia de mantener la acusacion en la fase del juicio la fiscalia.

Sin importar la naturaleza del proceso, las partes tienen el derecho constitucional al debido
proceso, una de esas garantias es la del derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades y a recibir atencién o respuestas motivadas, en la forma que asi lo
dispone el Articulo 75 de la Constitucién de la Repulblica del Ecuador. En ese &mbito prevé que
las decisiones en resolucion o sentencia de los administradores de justicia, jurisdiccional o
administrativa, tienen gue ser motivadas, lo que obliga a considerar, valorar y observar que en
esa resolucion, decision o sentencia, si no se determinan con precision las normas, derechos y
principios constitucionales de aplicacion en que se fundamenta la misma, sefialando su
pertinencia para resolver lo que se decide a los antecedentes de hecho y de derecho fijados
como aspectos controvertidos por los sujetos procesales a la tutela judicial efectiva, no existe
congruencia resolutiva por falta de motivacion; esta garantia se encuentra determinada en el
numeral 28 del articulo 66 y en lo determinado en el numeral 7 del Articulo 76 en su literal )
de nuestra Constitucion, que se constituyen de cumplimiento obligatorio, para cumplir con el

principio de seguridad juridica, en una sociedad de marco juridico y de justicia.

Se partira de considerar como objetivo general la base para la tutela judicial efectiva y
de la titularidad de la accion penal publica, frente a la valoracion de prueba en juicio y la
motivacion de la decision, como reglas que deben ser aplicadas por toda autoridad judicial de
forma que las partes tengan igual oportunidad procesal una vez que se verifique la trilogia del
sistema del derecho procesal penal garante, considerado asi, a la jurisdiccion, accion y proceso,
agotado en ello la accién de defenderse o derecho a la contradiccion, la intervencion de la
victima en juicio como sujeto procesal y acusadora particular en juicio y su controversia ante

la abstencion de acusar en juicio la fiscalia publica y su incidencia con la minima



intervencién penal y el principio de oportunidad, frente al derecho al bien comdn y los derechos

de la victima.

Para aquello como objetivos especificos, se analiza y valora el sistema de la justicia penal
ecuatoriana, la incidencia de la tutela judicial efectiva en la realidad juridica, ver si existen
limites en el rol de juezas y jueces en sus potestades de administrar justicia, delimitar el
principio de oportunidad y minima intervencion punitiva en el rol de la fiscalia como titular
del ejercicio de la accion penal plblica en el Codigo Organico Integral Penal, analizar si la
decision de la fiscalia dentro del sistema penal acusatorio oral ecuatoriano es mandatorio y
obliga al juez del tribunal penal, si el tribunal penal enel juicio ante la abstencion de acusacion
fiscal pasa a ser el ejecutor de una orden fiscal, si su acto de abstencion de acusacion fiscal es
mandatorio en lo que se decide impidiendo por aquello la valoracion de la prueba aportada en
juicio ante el principio de la minima intervencion Penal y el Principio de Oportunidad, hacer
una relacion del tratamiento que en legislaciones comparadas se le da a la no acusacion fiscal
en juicio, qué es lo que se decide, qué debe el juez de tribunal penal ante aquello, analizar si
existe norma procesal que establezca el accionar de jueces Y fiscales en la abstencion fiscal en
etapa de juicio oral, delimitar estudios y reformas de normas procesales ante la abstencidon
fiscal en juicio, que determinen el procedimiento de su decision por el Tribunal penal, si
aquello permite 0 no decidir o solamente cabe la disposicidn de ratificarse el estado de
inocencia del procesado, si el tribunal se ve relegado a la inaccion valorativa de prueba frente
aquello, no pudiéndose emitir sentencia condenatoria ante materialidad de infraccion y
responsabilidad del procesado, valorada la prueba en juicio y debidamente comprobado el

hecho y la participacién del procesado.

Ademas se constituye en un objetivo especifico normar la abstencion fiscal en la etapa
principal del proceso penal, los derechos del procesado que surgen por la abstencion fiscal en

el juicio penal, los derechos de la victima frente a la abstencion fiscal en juicio, regular el



apartamiento y los casos excepcionales en que la tutela judicial efectiva decida culpabilidad
del procesado, inadmitiendo la inadecuada abstencion de acusacion fiscal en juicio, por
carencia de motivacion en el sustento fiscal abstentivo. Determinar ante los derechos de la
victima en el juicio penal ordinario, que el tribunal penal tenga la obligacién de dictar
sentencia resolviendo sobre la pretension punitiva de la victima o acusadora particular en

juicio, valorando la prueba sin perjuicio del pronunciamiento de abstencion fiscal en juicio.

Permitiendo actualmente el Codigo Organico Integral Penal, que la acusacion fiscal solo sea
determinante para sustanciar la etapa del juicio, y que el Tribunal ante la prueba de cargo que
ejerza victima Yy acusadora particular, entre a valorar si efectivamente hay insuficiencia
probatoria y una actuacién objetiva fiscal en la decisién de abstenerse, resolviendo en relacion
a la prueba fijada por las partes en juicio que es lo que valora el tribunal. Siendo necesario para
aquello la observacion comparativa relacionada al retiro de la acusacion penal publica en la fase
del juicio penal, en los Estados de Colombia, Perl y Republica Dominicana Yy las
consideraciones jurisprudenciales evolutivas de normas hasta la promulgacién del Cddigo
Organico Integral Penal con la determinacion de los articulos 11, 432, 441, 439, 444, 454

numeral 7, 457, 603, 609, 612, 618, 619 numeral 2y 654.

Surgiendo como novedad cientifica que muchos son los casos en los cuales, el fiscal que
dirigié y dispuso las investigaciones necesarias durante la etapa de instruccion fiscal y recab6
los elementos necesarios que le condujeron a emitir su dictamen acusatorio en la etapa
intermedia, son renunciados Iluego por el mismo fiscal o por quien ejerce luego su reemplazo
como un nuevo fiscal, ocurre luego que al existir la inadecuada actuacion fiscal en la abstencion
de acusacion en juicio, existe el criterio dividido entre juezas y jueces del Tribunal o Juez que
decide la sentencia, que se debe no decidir la materialidad de la infraccion y la responsabilidad
del procesado que fue probada en juicio, por la renuncia de cargos en juicio por parte de la

fiscalia; y, sucede también que en otras circunstancias y consideraciones se



actla diferente determinandose que se puede dictar una resolucidbn condenatoria, con el
argumento de la prueba fijada por la victima y acusadora particular, que da solvencia al
juzgador para emitir condena, motivando la inadmisibilidad de la abstencion en juicio de la
acusacion fiscal, por considerarla sin motivacién adecuada en relacion a la prueba aportada y
por no ser objetiva su actuacion en precautelar los derechos de victima y del bien comun,
reclamados en juicio por los afectados de la infraccion que comprobaron en juicio. Por lo que
se concluye que cuando un juzgador arribe a considerar certeza en lo que decide, aquella sera
el producto del sentir del juez en su razonamiento logico obtenido de las pruebas que los sujetos

procesales aporten en la etapa del juicio.

Asi también se plantea, definir a manera de aclaracién normativa procesal, que la norma de
procedimiento del articulo 609 del Codigo Orgéanico Integral Penal, considera como necesaria
la acusacion fiscal, Unica y exclusivamente como medio 0 acto necesario para el inicio y
sustanciacion del juicio, como fase principal del proceso penal, en cuya etapa, la fiscalia ya no
en el titular de la accion procesal de la cual depende el curso o no del proceso ordinario, sino
en un sujeto procesal obligado a la prueba que sera objeto de valoracion del rol de los Jueces
del Tribunal Penal dentro del tramite del juicio ordinario. Paraaquello se presentara los alcances
de la regulacion normativa del Codigo Organico Integral Penal en su articulo 609 en relacion al
alcance que determinaba el Cddigo de Procedimiento Penal que desafectaba la pretension
punitiva de la victima en juicio ante la abstencién de mantener la fiscalia su acusacion limitando
el accionar de la tutela judicial efectiva a constituirse en un ejecutor de la decision fiscal
abstentiva de acusacion en juicio, impedido por aquello de resolver y decidir sobre la prueba y

de hacer que se ejecute lo resuelto.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizara el método tedrico historico-juridico y
juridico comparado, y el método empirico de la entrevista a expertos en el campo objeto de la

presente investigacion.



Con lo cual se puede llegar a afirmar que el Tribunal Penal, es el 6rgano administrador de
Justicia Penal, que mediante las pruebas actuadas por las partes, llega a la certeza de la existencia
del delito y de la culpabilidad del acusado. El Tribunal con base a las pruebas actuadas y
conforme a las reglas de la valoracion de prueba, emitird un fallo condenatorio cuando haya
llegado a la conviccion plena de que se cometio un delito y que el imputado es el responsable
del mismo. Es laobligacion de la tutela judicial efectiva, valorar la congruencia de la motivacion
en la decision de la no acusacion fiscal actuada en juicio, y que se estd permitido la
desvinculacion del tribunal penal, frente a una actuacion indebida de no acusacion fiscal en el
momento procesal del alegato final del juicio determinada en el inciso primero del articulo 618
del codigo organico integral penal, sobre la materialidad de la infraccion, la responsabilidad del
procesado y la pena sugerida para la sancion punitiva; para garantizar asi el pronunciamiento
judicial en la adecuada decision y provocar justicia eficaz y una decision motivada con la prueba
aportada en juicio dada la concurrencia al proceso de la victima y acusacion particular
relacionada en la actividad probatoria siendo un sujeto procesal independiente a la accién fiscal

en la acusacion y persecucion punitiva en juicio.



CAPITULO |
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL EN ECUADOR

1.1. El Poder punitivo en el sistema penal y el @ambito de incidencia en nuestra realidad
juridica.

El Derecho Penal es un derecho normativo, valorativo y de una esencia conservadora del
orden social y juridico, que tiene una naturaleza eminentemente sancionadora, mas aun en un
Estado que se fundamenta en la dignidad humana, lo debe tener como objeto principal y con
mas razon cuando se trata de la utilizacion del Derecho Penal, la proteccion del individuo, no
solo de aquel cuyos bienes juridicos han sido wulnerados, sino también de quien ha llevado a

cabo el acto delictivo.

Por tanto el Derecho Penal no s6lo debe defender a las personas contra los delitos, sino que
tiene también que garantizar los derechos individuales, que son entonces limites al poder

punitivo.

Esto es asi porque el derecho penal no puede menos que reconocer esta
verificacion histérica y politica y, por ende, su funcion no es legitimar el poder
punitivo, sino acortarlo, contenerlo y reducirlo. Cualquiera puede imaginarse
que si no existieran jueces, tribunales, fiscales, defensores y una doctrina
orientadora, las restantes agencias del sistema penal no solo cometerian los
crimenes que hoy cometen, sino que volverian a cometer todos los que se
practicaron desde que en el siglo XII el poder punitivo se instal6 en forma
definitiva. La funcién del derecho Penal no es legitimar el poder punitivo, sino
contenerlo y reducirlo, elemento indispensable para que el estado de derecho

subsista y no sea reemplazado brutalmente por un estado totalitario. (ZAFFARONI,
2005, pag.5)

En el ejercicio de la facultad punitiva del Estado, el legislador debe propender a la
realizacion de sus fines sociales y entre ellos, el de asegurar la vigencia de un orden justo y qué

mejor garantia para la nitidez de la justicia, que el establecimiento legal de la posibilidad,
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de que la sancién se individualice, de tal forma que su graduacion guarde directa proporcion

con la medida en que el hecho haya sido mas o menos grave.

Lo cual esta dado por las circunstancias que en €l hayan concurrido y que, en caso de que
sean indicadoras de menor gravedad, y, aplicando el principio de proporcionalidad que se
efectiviza mediante la ponderacion, identificando la tension o colision de derechos, en el caso
se confronta junto al principio de necesidad de pena, la privacion de la libertad, en el tiempo
que estipula el principio de legalidad frente a la libertad como bien garantizado por la Carta
Fundamental y mediante el bloque de constitucionalidad por tratados multilaterales suscritos

por Ecuador, como cita Jiménez:

La sociedad tiene que recurrir al mecanismo de la pena para, a través de la
amenaza del castigo que esta representa, frenar posibles apetencias del potencial
sujeto infractor. El Estado acudiria a la institucion de la pena justificadame nte,
como sefiala el propio Gimbernat...para reforzar aquellas prohibiciones cuya
observancia es necesaria para evitar, en la mayor medida posible, la ejecucion de
acciones que atacan las bases de la convivencia social, paraconferir enfin atales
prohibiciones —con la amenaza y la ejecucién de la pena cuando no sean
respetadas—, un especial vigor que eleve en la instancia de la conciencia su efecto
inhibidor”. Asi luego se afirma que en un estado de derecho y justicia, que
prescinde de la adecuada aplicacion de la norma del derecho penal estaria
condenada a su fin. (BORJA, 2012)

En este punto es necesario precisar, que su incidencia se ubica en la vigencia de la
seguridad juridica, que dispone la articulacion de normas juridicas, con caracter de previas
con una regulacion clara, de adecuada difusion publica y que sean observadas por las
autoridades competentes, para emitir sus resoluciones o decisiones. Este universo normativo,
contribuye a estructurar el garantismo, corriente que involucra al principio de legalidad,
surgido para impedir la arbitrariedad del poder, con mecanismos que comprendieron la
averiguacion de la verdad a través de la oficialidad, la imparcialidad, la prontitud y la

publicidad, como también la supresion de los castigos crueles y la proporcionalidad entre el
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delito y la pena. Asi resulta trascendente que se establezca esa obligacion, de la ejecucion de
poder exclusivo de la autoridad resolutiva, en este ambito de la autoridad judicial, con mencién
en la jurisdiccion penal ordinaria, para asi poder garantizar el cumplimiento de las normas y la
adecuada satisfaccion del derecho de los sujetos procesales, en adecuada igualdad so solo
formal, sino material, garantia de principio fundamental consagrado en el Articulo 76 numeral
1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Este derecho ala seguridad juridica, seencuentra garantizado por la potestad jurisdiccional,
ejercida en forma exclusiva, por la jueza o el juez garante del justo y debido proceso, en la
forma que lo prevé el Articulo 172 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Asamblea
Nacional, 2008) en armonia con lo prescrito en el Articulo 169 ibidem, que determina que las
normas procesales haran afectivas las garantias del justo y debido proceso. Impulsado a
intervenir el poder judicial en la represion punitiva del Estados, una vez promovida la accion
por el persecutor de la accion penal publica del Estado, el Agente Fiscal, representante del
Ministerio Fiscal en las atribuciones conferidas por el Articulo 195 de la Constitucién de la
Republica y el Articulo 444 del Cdodigo Orgéanico Integral Penal en el Ecuador.

La Ex Corte Suprema de Justicia Yy la actual Corte Nacional de Justicia, se ha pronunciado
respecto de la importancia del debido proceso para la aplicacién correcta del Derecho. Asi, en
una sentencia se analizd y se determind que:

En un sistema del estado con enfoque politico y democratico necesariamente existird un
justo y debido proceso como garantia fundamental que permita determinar la existencia
de la verdadera vigencia del derecho, la expresion maxima del garantismo Yy eficacia en
un debido proceso, por lo tanto, este derecho implica la vigencia factica en que la
sociedad deba acceder a un proceso justo, lo que pone de relevancia la determinacion de
una serie de normas bésicas de indole procedimental, que en nuestra realidad juridica ya
se articulan tanto en la propia Constitucion, con relacion a las normas del justo y debido

proceso en los instrumentos internacionales y aplicadas en
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las leyes que luego permiten el volcamiento de la jurisprudencia; y cada vez que se
inobserva una de estas garantias béasicas, como consecuencia surge la afectacion a la
persona al individuo, de verse privado del acceso a un proceso justo, en pleno

desconocimiento de este derecho por parte del Estado (JUDICIAL, CIV, pag. 3428)

1.2. La tutela judicial efectiva suambito en el Ecuador.
Respecto a la Tutela Judicial Efectiva, como indica Atienza “La podriamos considerar

como la potestad de administrar justicia y hacer ejecutar lo decidido o resuelto”

(ATIENZA, 1993, pag. 5).

Por lo cual en esta afirmacion conceptual indiscutida para cada una de las
legislaciones penales vigentes en el sistema universal penal de tutela judicial, sostiene que los
juzgados y los tribunales son los 6rganos que ejercen la llamada funcion jurisdiccional, cuya
caracteristica y potestad principal es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, como poder que
le fuera conferido por mandato constitucional sin ninguna restriccion que limite su accionar,
con imparcialidad e independencia en la toma de sus decisiones. Poder determinado en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, parael ejercicio de las juezas o jueces, designados conforme
los requisitos y procesos de seleccion establecidos en la Ley y los reglamentos en la materia,
teniendo como marco de accion para ejercer dicha potestad, la de resolver la controversia legal
sometida a su decisiébn en su jurisdiccion, la constitucion, las normas dispuestas por las
convenciones o la promulgacion de tratados en derechos humanos aprobados y debidamente
sometidos a ratificacion por el Ecuador; vy, las leyes especiales en funcion de la materia dentro
del &mbito de su competencia, en la forma que lo prevén los Articulos 167 y 172 de nuestra
Constitucion, en relacion con los Articulos 18, 19 y 23 de la codificacion organica que regula

la funcion Judicial.

Activandose esta potestad, cuando existe verificada la trilogia necesaria para aquello,
conformada por la jurisdiccién, accion y proceso, que provoca el volcamiento de la tutela

judicial efectiva. El Articulo 8., de las Garantias Judiciales, contemplado en la Declaracion
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Americana de Derechos Humanos conocida su Convencion como Pacto de San José de Costa
Rica de 1969), su suscripcion 'y ratificacion por el Ecuador como Estado parte, obliga a ejecutar
su compromiso de respetar los derechos reconocidos en esa Convencion Y a garantizar su eficaz
ejercicio en forma libre y plena a toda persona sin distincion alguna ni discriminacion de su
derecho, que se encuentre sujeta a la jurisdiccion de la tutela judicial efectiva, discriminacidn
prohibida y que jaméas sera permitida por motivos de su raza, color de piel, susexo o género, su
idioma propio de su nacién, su creencia religiosa, ni a su libertad de opinion politica, de
pensamiento o de cualquier otra indole social, econdmica e ideoldgica, ni por su condicién de
extranjero u origen nacional o posicion social, que no debe ser observada por condicion

econdémica su nacimiento y cualquier otro estatus social.

Estas normas da paso a lo que actualmente se define juridicamente, como la teoria del
garantismo, como una corriente de pensamiento criminolégico nacida en el seno de la
llustracion italiana que proporciond a Estados modernos, ideas sustanciales para transformar
el procedimiento judicial y suavizar la ejecucion de la pena. Este garantismo en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, se encuentra recogido, en un conjunto de normas de derechos y
garantias, contempladas en los Articulos 76 y 77, desarrollados por el Ecuador, en
cumplimiento del contenido del Articulo 2., de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José. En la Gltima parte del siglo XX el concepto trascendié el marco
especifico de la criminologia, el derecho penal y la filosofia juridica, para canalizar un
programa alternativo a los condicionamientos de mercado con los que funciona el Estado de

derecho bajo las estructuras del neoliberalismo.

La concepcion de limitaciones a las arbitrariedades del Estado despotico que
caracterizaron la emergencia del garantismo, se expandieron asi hacia cualquier forma de
ejercicio del poder (publica o privada), para colocar al derecho como garantia de los mas

débiles frente a los mas poderosos (Ferrajoli). Desde la obra medular del milanés Cesare
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Bonesana, marqués de Beccaria, Dei delitti e delle pene, publicada en 1764, el garantismo
constituyd un principio juridico basico dentro de las modernas formas de organizacion social.
En adelante, el garantismo se afirmaria como corriente reguladora de los poderes, exaltando
los beneficios de la prevencion del crimen en el marco de un “derecho penal minimo”
(Baratta); para el autor, resulta claro advertir en su influencia juridica que en el proceso judicial,
sOlo es posible establecer una verdad relativa cominmente en dos sentidos, en cuanto a los
medios de conocimiento, dado que aquellos no son ilimitados y se hallan regulados por el
propio sistema legal; y, es ademas relativa al contexto del hecho, pues aquel es distorsionado
por presunciones, conjeturas, argumentaciones Yy co0digos de actuacion en ese ambito.
Concluyéndose asi, que el proceso debe dirigirse a una produccién de decisiones en las que
debe reparar que estas sean justas, a lo cual se puede arribar partiendo del adecuado analisis y
valoracion de la prueba de tal forma que los hechos que estas argumentan y justifican, permitan
arribar a un grado adecuado de aceptacion de como verdaderos los hechos propuestos a
constatacion; lo que es posible, del proceso correcto y de la racionalidad y razonabilidad en la

interpretacion y aplicacion de la norma.

El verdadero problema radica, no en la bisqueda incesante de la verdad desde un punto de
vista subjetivo del interés de las partes en la articulacion de su pretension fijada en el proceso,
en cuanto a la verdad de los hechos, dado la dificultad de la verdad en abstracto, siendo el real
y el verdadero problema a descifrar, es la comprension del juzgador en saber entender cual es
la dimension del grado de certeza en la verdad de los hechos; la que luego del silogismo logico
de la inferencia de las premisas del razonamiento, pueda y deba ser establecida por el juez para

que constituya el fundamento de la decision.
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1.3. El Rol del Fiscal como titular del ejercicio de la Accion Penal Publica en el Codigo

Organico Integral Penal.

Por mandato constitucional, en el Ecuador el ejercicio de la accion penal pulblica le es
conferido exclusivamente a la Fiscalia General del Estado, que a través de sus fiscales, tienen
la labor ineludible e indelegable, de accionar la persecucion judicial de la sancion punitiva para
la represion del delito, pudiendo actuar observando el principio de oportunidad y de minima
intervencidén legal, que debe dirigirse exclusivamente en dos vias, el derecho de las victimas y
el bien comdn. En el Ecuador la Fiscalia General del Estado, conforme lo expresa la
Constitucion de la Repudblica promulgada en la Asamblea Constituyente de Montecristi, de 25
de julio del 2008, se constituye en un drgano autdnomo de la Funcién Judicial, que en relacion
con la funcion emanada de la Constitucién en su Articulo 195, le es otorgada la responsabilidad
ineludible de dirigir de oficio o a través de la denuncia que proponga la o las victimas de un
hecho, tipico, antijuridico y culpable, sancionado por la norma penal como delito; la
investigacion pre procesal y procesal penal, ejerciendo la accion publica con especial atencion

del interés publico y el derecho de las victimas.

Esta titularidad de la accién penal pablica, la recoge el Codigo Organico Integral Penal en
su Articulo 411, donde se plantea el enfoque de la observancia de los principios que rigen su
actuacion, los de oportunidad y minima intervencion penal, que en el Cddigo Organico
Integral Penal, se encuentran regulados en el Articulo 412 ibidem y el procedimiento que
sefiala el Articulo 413 de la norma procesal penal en referencia. Existe un fundamento
considerado por muchos autores como utilitarista, para poder dar la aplicacion en la
determinacion del principio de minima intervencion, que se pueden hallar en la Declaracion
Francesa de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789, que surge del siglo XVIII,
producto del movimiento a través del cual, comienzan a sentarse las bases para el surgimiento

de un derecho penal de corte garantista.
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Es asi, que la referida Declaracion, sefiala en su Art. 8, que la Ley no debe considerar ni
establecer en cuanto a la sancion otras penas que no sean las estrictas y de consideracion de
evidentemente necesarias. Aquello por cuanto el sustento es que la necesidad de la pena y la
racionalidad de ésta, deben ser considerados pilares esenciales para limitar la discrecionalidad
con que por costumbre y sin la debida eficacia el Antiguo Régimen administraba la justicia

penal.

En este orden de ideas, se puede observar que la administracion de justicia penal en Ecuador,
se desarrolla en los tres ejes principales que la caracterizan, siendo la administracion de justicia
caracterizada por el ejercicio del poder punitivo del Estado, a través del adecuado ejercicio de
la accion penal publica acargo del fiscal promoviendo su accidn persecutora de sancién de una
infraccion penal, a través del justo y debido proceso donde se garantice el derecho a la
contradiccion de la defensa del acusado y que el aspecto controvertido que caracteriza al juicio,

sea resuelto en el sistema penal por la tutela judicial efectiva.

Decidiendo esta tutela judicial efectiva, el derecho de las partes en controversia y haciendo
ejecutar lo resuelto en el &mbito de nuestra realidad juridica. Donde para la eficacia del sistema,
las actuaciones de fiscalia y judicatura, procuren por un lado impedir la impunidad, el desarrollo
de un proceso justo y decidir lo correcto; y, por otro lado, la garantia de precautelar el bien

comun Y el derecho de victimas y procesados.

1.4.La Minima Intervencion Penal y El Principio de Oportunidad en la Actuacién Fiscal
de accion publica.

Para el jurista Aleman Claus Roxin, dicho principio autoriza a la fiscalia a decidir, entre la
formulacion de la acusacién y el sobreseimiento del procedimiento, aun cuando las
investigaciones conducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que ha
cometido una accion punible (ROXIN, 2000, pag. 90 y ss.). En el ordenamiento penal ecuatoriano,

estos principios como normas procesales, se contemplan en el Articulo 412 y 413 del Cddigo
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Organico Integral Penal, como aplicacion a la objetividad de la actuacién del titular de la accion
penal publica, en cuanto a no iniciar una accion penal, cuando el hecho denunciado sea
manifiesto que no constituya infraccion, o dejar de sustanciar la accion ya iniciada por causas
especfficas en la legislacion penal ecuatoriana que facultan dicha decision, para no volcar el
aparataje estatal en la represion de una conducta que no irroga graves perjuicios al bien comun

y al derecho de las victimas.

Asi lo abordan también tratadistas del derecho procesal penal en la Republica de Colombia,
cuando definen entre varias consideraciones que las funciones de la Fiscalia estan sujetas a
limites constitucionales. Sus funciones discrecionales estdn sometidas a requisitos de
ponderacion y de eficiencia en la gestion, por lo que la adopcion de medidas restrictivas de los
derechos o la solicitud de ellas se someten alos criterios de idoneidad y necesidad. (LYNETT &
MONTEALEGRE, 2013, pag. 211 y ss.). En el mismo analisis el autor cita en su obra, que el jurista
argentino Julio Bernardino José Maier lo refiere como una posibilidad de que los Organos
publicos, en la estructura del estado a quienes por mandato constitucional, como poder
exclusivo, se les encomienda la persecucion penal, prescindan de ella, ante la presencia de la
noticia de un hecho punible, inclusive frente a la prueba que se estime conducente a
determinar el hecho delictivo, pueda dejarse de promover la persecucion penal por motivos de
utilidad social o razones politico —criminales (ROXIN, Dercho procesal Penal) (HERNANDEZ,

2016)...”.

Criterio con el cual se comparte en forma estricta, dada la exclusividad de la persecucién
penal publica otorgada en forma irrenunciable al accionar de la fiscalia una vez que aquella
decide acusar y promover la sancion punitiva del imputado a juicio. Cémo delimitar entonces
el momento procesal y las circunstancias para que pueda operar este principio, la legislacion
ecuatoriana solamente la ubica en dos circunstancias, que la infraccion ejecutada y por la cual

se procesa, sea de los delitos catalogados con un rango de pena en abstracto que no exceda de
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5 afios de privacion de libertad, con excepcidn, en estas consideraciones de los tipos penales,
a los delitos que comprometen gravemente el interés pudblico y no wulneren a los intereses del
Estado, en esta consideracion, entre otros delitos, los que afectan la estructura del Estado

constitucional, delitos contra los derechos al buen vivir.

En la consideracion que antecede, también se incluyen las infracciones culposas en las que
el investigado o procesado sufre un dafio fisico, que le provoque graves dafios a su salud y al
desenvolvimiento de una vida normal. Siendo totalmente prohibido para el fiscal, obtenerse de
iniciar la accién penal o dejar de continuar la ya iniciada, en caso de los delitos de grave
violaciones a los derechos humanos y en los delitos de derecho humanitario o de violacion al
derecho humanitario. Aquellos delitos contra la integridad sexual y reproductiva, delincuencia
organizada, contra la integridad sexual y reproductiva, delincuencia organizada y demés delitos
establecidos en el inciso final del Art. 412 del Cddigo Organico Integral Penal. En este
concierto de infracciones, la fiscalia tiene el rol ineludible de promover la accion y una vez
recabado todos los elementos de conviccidn para exigir una pena, una condena en el juicio de
reproche, ante el Tribunal Penal en el juicio ordinario, proponga la acusacion y luego la debera

justificar probatoriamente para la decision del 6rgano judicial competente.

El tramite de admision judicial del principio de oportunidad lo contempla el Art. 413 del
Caodigo Orgéanico Integral Penal, archivandose el tramite o proceso con la admisibilidad del
Juez penal cumpliendo los requisitos legales y que en caso de inadmisibilidad devolvera en
consulta ante el Fiscal Provincial superior, quien de no compartir la motivacion del fiscal lo
reemplazara en la intervencién procesal y de coincidir devolverd la actuacion al Juez de la

causa para que éste declare la extincion.

1.5. Sistema del Proceso Penal Acusatorio Adversarial enel Ecuador.
El juicio penal en el Ecuador parte de la base de la acusacion, significa que para el inicio del

juicio penal de procedimiento oral, asi lo determina el Articulo 560 del Codigo Organico

19



Integral Penal, nuestro marco juridico exige que esa maxima etapa del proceso, la mas
importante, la trascendental; donde se decide la ratificacion del estado de inocencia de la
persona procesada llamada a juicio o la resolucion de la declaratoria de su culpabilidad y la
pena aplicable en el juicio de reproche, necesariamente se dé para el inicio del juicio la

acusacion fiscal.

Aquel pronunciamiento acusatorio fiscal, en la etapa procesal, en la que la fiscalia luego de
la fase de indagacion previa, ante los indicios puestos en su conocimiento para la accion penal
publica, realice luego una instruccion recabadora de elementos de prueba que le permitan la
conviccion de solicitar al juez de garantias penales en la fase evaluatoria de prueba y
preparatoria de juicio, superando los momentos del principio de oportunidad y de minima
intervencion penal, provoque la fase del juicio penal, acusando al procesado, con la plena
conviccion de poder llevar un caso sostenible de responsabilidad penal en su contra. Etapa en
la cual la victima pude decidir si interviene, no solo en tal condicion sino que ademas como
acusador particular, exigiendo en forma independiente de actuacion a cualquier sujeto procesal,
en los que se incluye la fiscalia, la sancion penal por el delito que acusa asumiendo la obligacion
de la justificacion de la culpabilidad del procesado mediante la actuacion y aportacion de prueba

siendo aquello controvertido por el derecho a la contradiccion por el procesado.

Actuacion que se vuelve de total trascendencia para la tutela judicial efectiva y el
garantismo, por provocar esa concurrencia de los sujetos procesales, una decision que sera
sustentada en forma exclusiva con la valoracion de la prueba aportada en juicio en relacion
con lo fijado por las partes tanto como accion y pretension frente a la contradiccion de
aquella, Asi en la obra el proceso penal, estructura y garantias procesales, Lynett, expresa
consideraciones que advierten en su esencia en forma magistral y conducente, permitiendo

entender que el principio acusatorio significa en esencia que no puede juzgarse a ninguna
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persona, sin que exista previamente una acusacion; esta es la que permite acceder al sistema
tutelar de legalidad y seguridad juridica a cargo de la tutela judicial efectiva, la acusacion como
accion es la que permite el proceso. Como consecuencia, se impide al 6rgano judicial juzgar
hechos distintos y personas diferentes de las acusadas, en lo cual coincide Guerrero Peralta, en
la importancia tedrica, sefialando que en este principio radica la separacion entre investigacion
y juzgamiento se convierte en un verdadero eje determinante de los momentos y actos del
procedimientd (LYNETT & MONTEALEGRE, 2013).

Asi frente al principio de oportunidad y la minima intervencion penal, definido como Ultima
ratio; su conceptualizacion, alcance y fundamento, en el presente andlisis, en forma concreta se
lo ubicard en los limites del poder punitivo del Estado; al examinar estos limites, se debe
precisar que, dentro del marco constituido en una sociedad de derechos, regida por principios
y garantias elementales, uno de los principios mas importantes es el de ultima ratio, entendido
como una de las expresiones del principio de necesidad de la intervencién del Derecho penal.
Al determinar su significado, su esencia, se limita a claramente considerar que el Derecho penal
debe ser el ultimo instrumento al que la sociedad recurre para proteger determinados bienes
juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de control menos lesivas formales e
informales; sise logra la misma eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la
sociedad debe inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso; en este mismo orden, son
preferibles aquellas sanciones penales menos graves si se alcanza el mismo fin intimidatorio,
por cuanto el derecho penal debera intervenir sélo cuando sea estrictamente necesario en
términos de utilidad social general.

1.6. El juicio la etapa principal del proceso penal en el Ecuador.

Conforme se lo abordara en lineas anteriores, el juicio es la etapa principal del proceso penal,

asi lo define el Articulo 609 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, se sustenta sobre la base de

la acusacion Fiscal, esta etapa es la que provoca la decision de afectacion
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condenatoria al procesado, de considerarla los jueces con total certeza o de ratificar su estado
y condicion de inocencia garantizado en la presuncion de aquella en la forma que asi lo expresa
el Articulo 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y que para emitir
sentencia condenatoria se debe arribar a aquello con total certeza mas alld de la duda razonable.
Asi tratadistas como Framarino definen a la certeza, cuando en cuanto a la certeza, considera
motivadamente que aquella es un estado subjetivo Yy le agrega que dentro de esa subjetividad
debe considerarse como independiente de la realidad objetiva, aquello es posible por tratarse
de un estado sicoldgico, que surge, nace por la accion de la percepcion de realidades y por la
comprension de esas percepciones, pronunciando una vez mas que esa percepcion de certeza
la ubica en las relaciones que se muestran conformes entre mis ideas y la verdad. Por lo que se
puede analizar, observar y colegir, en este planteamiento que al expresarse certeza, aquella no
es mads que una sola afirmacion primigenia hacia un enfoque de la verdad y que luego, el
silogismos entre las hipotesis que la sostienen no permitan arribar al convencimiento de
aquella, gue se convertiria en la afirmacion posterior de la seguridad la certeza en lo que se
comprende y entiende con el enfoque de la verdad, estos es que se entiende la comprension de
aquellas hipotesis, y que en su planteamiento e inferencia lbgica para el razonamiento ya no
existen dudas en cuanto a la verdad que aquellas expresan.”; coincidiendo asi con el tratado de

Framarino de Malatesta (MALATESTA, 1978)

Entonces surge la interrogante, en cuanto a qué se le permite entrar a considerar que se ha
arribado a la certeza en la decision que realizan los jueces en la administracion de justicia,
desde la perspectiva del conocimiento, es la superacion de la duda razonable a través de la
valoracion adecuada de la prueba que se actué en el Tribunal Penal, respetando los principios
de inmediacion, oralidad, publicidad y concentracion previstos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se pueda arribar a justificar adecuadamente la determinacion de

culpabilidad en contra del procesado. Por otro lado, de verificarse motivos para la duda
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razonable o en caso de la insuficiencia probatoria, poder ratificar el estado y condicion de
inocencia del procesado, valoracion de la prueba aportada en juicio que es de exclusiva
actuacion del Tribunal de Garantias Penales para conformar la decision, con total
independencia en la actuacion procesal de los sujetos procesales, victima, fiscal, procesado y

defensa (PABON, 2015, pag. 286 y ss.).

En esta consideracion es pertinente definir a favor de su intervencion, que la accion penal,
es aquel ejercicio persecutorio de sancién punitiva, que se origina a partir de un delito en
procura de la imposicién de un castigo al responsable de un acto tipico antijuridico y culpable,
sancionado por Ley penal como infraccidn, estipulada en una norma en razén de la materia
sancionadora penal. De esta manera, la accién penal se considera como un punto de partida
para incoar un proceso judicial al responsable; los origenes de aquella, se remontan a los
tiempos en que el Estado entr6 a acaparar el monopolio del uso de la fuerza represiva; al
inaugurar la accion penal, reemplazando asi a la vigencia de un sistema de la venganza personal
y el de la autodefensa, asumiendo la estructura del Estado a través de su poder judicial efectivo,

la defensa y el resarcimiento de sus ciudadanos frente a la comision del delito.

La accidn penal, por lo tanto, se concluye que en su real dimension, es ejercida por parte
del Estado constituyéndose en el garante tutelar de los derechos de los ciudadanos que se
constituyen en victimas de las consecuencias de un delito cometido en su integridad personal
y en sus bienes o al bien comin. Para la ejecucion de su adecuado ejercicio, existen dos
clasificaciones para su actuacion, la primera de accién penal publica y la segunda que se
caracteriza por el ejercicio de la accion penal de caracter privada; la primera hace referencia a
lo que concierne al ministerio fiscal sin perjuicio de la participacion de la victima y la segunda
le corresponde a la victima especificamente, esta diferenciacion se encuentra determinada en

el Articulo 409y 415 del Codigo Organico Integral Penal, siendo los delitos
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del ejercicio privado de la accién penal, los que corresponden a la calumnia, usurpacion,
estupro y lesiones que generen incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias, con excepcion
de los casos de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar, siendo el
procedimiento para su sustanciacion la querella con las reglas y procedimiento determinados

desde el Articulo 647 al Articulo 651 del Cddigo Organico Integral Penal.

El juicio ordinario, su etapa procesal se declara abierta por el Juez de Garantias Penales, que
luego de agotarse la fase evaluatoria y preparatoria de juicio, superada las fases de investigacion
previa Articulo 580 Cddigo Organico Integral Penal, formulacién de cargos e inicio de
instruccién fiscal Articulos 590, 591, 592 y 594 del cuerpo normativo procesal en referencia,
fase investigativa y recabadora de indicios para formular la acusacién fiscal, donde deberan ser
presentados para el control de legalidad ante la tutela judicial efectiva, a cargo del Juez de
Garantias Penales que sustancie la fase evaluatoria y preparatoria de juicio Articulos 601, 602,
603, 604 y 608 del Cddigo Organico Integral Penal. Una vez presentada la acusacion fiscal, que
de considerar el Juez Penal, elementos graves, precisos Yy, concordantes que sirvan de indicios
y elementos de conviccion suficiente en cuanto a la materialidad de la infraccion penal y la
participacién del procesado, como autor o complice del hecho investigado, amerite promover
un juzgamiento para establecer la conducta y el grado de participacion del procesado en la
comision de un delito, se dicte resolucion de llamamiento a juicio debidamente fundamentado

tal como lo exige la Constitucion de la Republica.

Que el sistema procesal penal se fundamente en el principio de oralidad, conlleva que en
todas sus fases, éste se desarrolle de manera oral, siendo su fase maxima la de la audiencia oral
del juicio penal. Tal principio rector, en su aplicacion requiere, que el proceso penal debe
desarrollarse oralmente de tal manera que se apliquen desde su inicio hasta su fin, todos sus
principios de origen constitucional y se respeten todas las garantias del debido proceso, a fin

de que se llegue a la verdad de los hechos y exista la defensa dptima del acusado, y asi se
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dicte una sentencia justa, que vaya acorde con el mandato contenido en la letra I) del numeral
7 contenido en el Articulo 76 de la Constitucion de la Republica, que consagra que no existira
la adecuada motivacion si en la resolucion, auto con fuerza resolutoria, decision o la sentencia,
si no se enuncian las disposiciones legales, normativas y derechos protegidos por principios
juridicos o garantias constitucionales, en que se fundamente lo resuelto y no se explique las

consideraciones de su aplicacion a los antecedentes de hecho.

Se puede observar en este orden de ideas que en la norma 563 de la Ley sustantiva y adjetiva
penal en el Ecuador, se determinan los lineamientos de reglas generales, con las cuales bajo el
sistema de audiencia oral, se desarrolla el proceso penal, en este ambito el articulo 560 de la de
la norma sustantiva procesal penal en el Ecuador, expresamente determina, las actuaciones que
por excepcion dentro de la sustanciacion oral, deberan reducirse a escrito, las contempladas
desde los numerales 1 al 5 de la norma legal en referencia. Siendo caracterizado este
procedimiento oral por reglas de observancia obligatorio o principios basicos del juicio oral
acusatorio, ubicados en oralidad, debida celeridad, el derecho a la contradiccion, la economia
procesal que se logra através de la concentracion con la inmediacion de los sujetos procesales,
en un acto de acceso publico, siendo un sistema de tutela judicial dispositivo, simplificado y de

adecuada eficacia.

Es de consideracion en el proceso penal la intervencidn de los sujetos procesales,
determinados en el Articulo 439 del Codigo Organico Integral Penal, la persona procesada, la
victima, la fiscalia y la defensa, donde respetando los principios de concentracion, oralidad e
inmediacion, se produzca una sentencia que de ser culpatoria Se pronuncie una pena, cOmo
recurso de efecto de ultra necesidad que la utiliza el estado para reaccionar frente al delito.
Por ello, se crea, nace, se articula, la norma que regula los delitos, que es lo que da nombre a
lo que se denomina cominmente como el Derecho penal. Siempre una consideracion de la

pena, se determinard como una sancion, produciendo aquella la pérdida o restriccion de
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derechos personales, para el merecedor de la misma, siendo uno de los principales, el derecho
a la libertad, por lo que la misma debe estar contemplada en la ley y debe ser impuesta por el
6rgano jurisdiccional, mediante un proceso justo que sancione al individuo responsable de la

comision de un delito.

El término pena es actualmente utilizado como una restriccion al derecho a la libertad y
etimologicamente deriva del término en latin “poena” que posee una consideracién de otorgar
sufrimiento o dolor moral causado por un castigo, sin que sea viable arribar ala misma mediante
la crueldad fisica o tortura fisica al reo, sino limitarla a la restriccion al derecho a la libertad. El
sistema penal moderno, através del procedimiento adecuado procura determinar
la viabilidad y eficaz aplicacion de la proporcionalidad entre delito y pena, buscando ademas
del resarcimiento material e inmaterial por dafios causados a la victima, también procura que
la pena sirva para la rehabilitacion del criminal, lo cual limita o anula la aplicacion de penas

extremas como la pena de muerte o la cadena perpetua.

1.7. Derechos del Procesado en el juicio penal

Se fundamenta en las garantias béasicas del justo y debido proceso, determinadas en el
Articulo 76 y 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en relacion con las normas
del procedimiento determinadas en el Articulo 454 del Codigo Organico Integral Penal, en
relacion con los Articulos, 502 y 503 del cuerpo legal en referencia. Gurda relacion a la
presuncién de inocencia como derecho trascendental del ser humano y las garantias de
derechos determinados en el Articulo 8 de la Convencion de la Declaracion Americana de
Derechos Humanos de 1969 o Pacto de San José de Costa Rica, en cuanto a la
necesidad de un juicio justo previo a determinarse la culpabilidad y condena de una persona
acusada por un delito. Se constituye en proteccion al derecho de libertad de las personas en

precautela del estado y condicion de su inocencia a través de la garantia a la seguridad
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juridica, solamente obtenida a través de un proceso justo, en este orden de ideas sostiene
Ferrajoli:
Lo que diferencia al proceso del acto de tomarse la justicia por la propia mano o
de otros métodos barbaros de justicia sumaria es el hecho de que éste persigue,

en coherencia con la doble funcion preventiva del derecho penal, dos finalidades

diversas: el castigo de los culpables y, al mismo tiempo, latutela de los inocentes.
(FERRAJOLI, 2009, pag. 604)

Es interesante la propuesta cientifica que realiza Ferrajoli, para esta segunda
consideracion, la tutela de los inocentes, que es abordada por Norberto Bobbio, donde se
determina que es importante en todos los ordenamientos juridicos que se busque que aquella
impere como base de todas las garantias procesales que doten de la eficacia decisoria y se
constituya en la condicion indispensable para la adecuada vigencia de las instancias represivas
de libertad, que se expresan a través del castigo con fin Ultimo del derecho penal; aquello en
los comentarios juridicos del texto juridico ‘Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal,

Prologo de Norberto Bobbio 2009”

1.8. Derecho de la victima en el juicio penal.

En materia, hay un concepto tratado, discutido y admitido en forma generalizada en varios
sentidos de las corrientes del derecho penal, donde se entiende como “victimas™ a las personas
que, individual o colectivamente han sufrido dafios, lesiones fisicas o mentales, pérdida o dafio
a sus bienes, intereses econdémicos o ambito de sus finanzas, aquello en el ambito de su
afectacién o dafio material; y, sufrimiento emocional, o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, en el &mbito del dafio inmaterial, como consecuencia de acciones u omisiones
que violen las normas de cuidado y observancia obligatoria en la legislacion vigente como
derecho dispositivo penal. Es muy importante considerar conforme se ha expresado

categdricamente por muchos tratadistas y con el enfoque dogmatico, que la victima
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en el sistema del derecho penal, serd considerada siempre como el sujeto procesal pasivo, el

titular de la proteccion del bien juridico transgredido por el infractor.

Tratadistas como Parma, sefialan en su aporte cientifico para la consideracion de victimas
entre otros aspectos doctrinales que se debe procurar que en la materia penal exista un concepto
generalizado que determine como ‘victimas” a todas las personas que, individual o
colectivamente hayan sufrido dafios, un detrimento tal que otorgue la consideracion material o
inmaterial del sufrimiento emocional o fisico, como consecuencia de acciones u omisiones que
se constituyan en actos tipicos, antijuridicos y culposos sancionados por la norma penal
dispositiva como delito, de existencia previa para la consideracién de un proceso y la pena,
siendo oportuno apuntar que la victima en el derecho penal, debe ser considerada y se constituye

en el sujeto pasivo Y el titular del bien juridico protegido por norma (PARMA, 2016).

Se encuentra amparada su atencion en el Ecuador en el derecho a una atencion agil y
oportuna de sus derechos, a la reparacion integral por los dafios provocados por el delito, al
conocimiento de la verdad, ala no re victimizacion y a la garantia de no repeticion, enla forma
que asi lo expresa el Articulo 78 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. En el Codigo
Orgénico Integral Penal, su derecho se determina en el Articulo 11y en relacion con las
normas que consagran el derecho a proponer acusacion particular desde la fase de instruccion
hasta el cierre de la etapa evaluatoria y preparatoria de juicio, a ser sujeto procesal y a

intervenir en el juicio aportando prueba y proponiendo cargos en contra del procesado.

En el ejercicio de sus derechos ya en la fase de juicio, superada la acusacion fiscal, su
pretensidn punitiva en juicio, debera ser resuelta por la tutela judicial efectiva, sin que para
aquello, se propone que no se encuentra sujeta para aquella decision, en la mantencion o no de

la acusacion fiscal en el juicio superada la aportacién de la fase de prueba ante el Tribunal,
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cuando en la conclusion del debate con el cierre de los alegatos, la fiscalia decida no acusar y

la victima acusadora particular mantenga su acusacion y pretension punitiva.

En la comision de un delito o un acto que infrinja un dafio, una vez que trascurre este primer
momento (hecho delictivo o acto lesivo de derechos) todas las miradas se dirigen, por un lado
aquien causé el dafio y a que éste reciba un castigo, garantizando, claro esta, todos los derechos
procesales establecido por la ley, sin embargo la victima, quien deberia recibir la mayor atencién
es ignorada, sefialada y hasta culpada; en el mejor de los casos lo maximo que recibe es
compasion, pero finalmente es sometida al olvido, incrementandose Y perpetuandose los dafios
fisicos, econdmicos, sociales y psicologicos derivados de la primera victimizacion (Garcia-
Pablos, 2003), esta mala o inadecuada atencién que reciben las victimas a lo largo del procesos
judicial, recibe el nombre de victimizacién secundaria. La victimizacion primaria debe ser
entendida como el dafio o consecuencia original, la accion cometida y que afecta a la victima
original del delito o accionar dafioso, en este caso resulta la primaria, la de mayor incidencia en
los actos de agresion al bien juridico protegido por la norma dispositiva sancionadora,

poniéndose de manifiesto la relacién original victima-victimario.

Esta clasificacion primaria es una experiencia individual y directa de la victima con el
agresor la cual produce consecuencias de indole fisica, psiquica, econdmica, social, etc.,
incluso sentimientos de culpabilidad con relacién a los hechos, en estos casos la victima
siempre siente la afectacion psiquica o fisica del acto cometido sobre su persona, esta no sélo
se presenta como consecuencias de hechos delictivos sino también como actos violentos,
conductas desviadas o catastrofes naturales, asi también lo sostiene De Brouwer, 2001, parrafo
17, referido por la autora Celin Pérez Néjera (PEREZ, 2012, pag. 4). La victimizacion secundaria
debe ser interpretada como el proceso lesivo derivado del abuso a que es sometida la victima
por parte del sistema legal, esta constituido por la afectacion que experimenta la victima como

consecuencia de su interaccion con el sistema de justicia.
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En el caso especifico de la victimizacion terciaria 0 como se le conoce victimizacién del
delincuente o el acusado, es interpretada desde dos angulos fundamentales: el sentido estricto
y el sentido extensivo. En el sentido estricto, la victimizacion terciaria se interpreta como la
accion o resultado dafioso que sufre el delincuente, o para ser mas preciso a la victimizacion
por parte del sistema legal del victimario mismo, es decir, la fase instructiva, jurisdiccional y
la ejecutoria de la sentencia. (GARCIA, 1993, p. 89). En sentido extensivo, se aplica situaciones
patologicas del funcionamiento del sistema legal, en sus diversos espacios organizativos:
normativista, policial, jurisdiccional, penitenciaria, que ocasionan graves e irreparables
perjuicios al imputado (por ejemplo: errores judiciales, prision provisional injustificada,
negacién de atenuantes, prohibicion de rebajas de pena, etc; en este caso, a Juan se le aplic
una pena maxima, no se le otorgd beneficios de rebaja o reduccion de pena como politica

carcelaria por buena conducta y méritos. (GARCIA P. A., 2007, péags. 143-147)

De acuerdo a los criterios vertidos los efectos de la victimizacion terciaria en su
interpretacion extensiva pueden ser organizados en cuatro momentos en que pudiera resultar
victimizado un acusado, que son los siguientes: el momento legislativo, el policial, el judicial
y el penitenciario. Se puede concluir gque el momento legislativo ocurre cuando en el ambito
politico criminal se violentan los limites de la dogmatica juridica y el Derecho Penal se
hipertrofia a partir de una inflacion de las tipologias penales con ignorancia del principio de
minima intervencion penal en virtud de otro principio no menos importante que es el de la
relevancia de los bienes juridicos protegidos. Es decir, acontece cuando los poderes publicos
acuden innecesariamente al Derecho Penal para resolver conflictos que pueden y deben

abordarse en otras instancias.

También se puede victimizar cuando se quebrantan los limites del principio de
proporcionalidad, precisamente por la falta de correspondencia entre el bien juridico protegido

y la reaccion excesiva de la respuesta. En cuanto al momento policial se concreta en
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lo relativo a practicas ilicitas por parte de los operadores del sistema durante el proceso
investigativo que pueden violentar derechos del imputado tales como su vida o integridad
corporal, su libertad, etc; el tercer momento de anlisis es el judicial y se asocia a los errores
de profesionalidad de los Jueces, a las oscilaciones de la Politica Penal y a la aplicacion
subjetiva de estos funcionarios Yy la Ultima organizacion en que puede resultar victimizado un
imputado es el momento de la ejecucion, referida especificamente a la victimizacién carcelaria,
bajo la premisa que al condenar a un individuo se le condena no sélo a la privacion de libertad,
sino gue también se le condena a su propia victimizacion, debido al cuestionamiento de la pena

privativa de libertad por sus efectos estigmatizadores y poco resocializadores.

Esta reflexion alcanza los errores o violaciones del régimen penitenciario que se registran
en la actividad intrainstitucional y que afectan al recluso a partir de la situacion de desventaja
en que se encuentra una persona privada de su libertad y la limitacion de sus derechos publicos
y a la reinsercion social que se somete ante su propio medio, el cual puede mostrarle un rechazo

a Su regreso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es muy importante su aportacién en la
consideracion de los derechos de la victima, en lo decidido en el caso Gonzilez y otras vs.
México identificado como el proceso “Campo Algodonero” y en cuya consideracion se
enuncian aplicacion de normas afirmativas, de prohibicion para garantizar la no repeticion en
la violacion del derecho, las consideraciones en la sentencia de fecha 16 de noviembre de 2009,
en la que indico:

394. ...Desde una perspectiva general la CEDAW, en relacion de consideraciones para
la proteccion igualitaria de las victimas, define la discriminacion contra la mujer como,
toda accién o politica de distincion, dirigida a la exclusion y la restriccion de sus

derechos, en acciones reiterativas, basadas en el sexo, que tenga por objeto o por

resultado en discriminacién de sexo y género, menoscabar o anular el reconocimiento,
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goce o ejercicio por la mujer, en una forma totalmente independientemente del a
condicién de su estado civil, amparada sobre la base del derecho a la igualdad del hombre
y la mujer, del respeto de los derechos humanos y garantizandose las libertades
fundamentales a favor de la mujer en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera, como accion afirmativa...”. EI CEDAW ha declarado
que la definicion de la discriminacién contra la mujer “incluye la violencia basada en el
sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en
forma desproporcionada”. EI CEDAW también ha sefialado que “... la violencia contra
la mujer es considerada como una manera de discriminacion que impide a la mujer
gravemente que goce de sus derechos y libertades en pie de igualdad formal y material
con el hombre”. Incluso el articulo 13.5 del Pacto de San José Convencion Americana
de los DD. HH. refiere en su parte relevante que “estara prohibido por la ley pertinente
en cada estado miembro de la convencidn, la difusion de toda propaganda a favor de la
guerra y que también se proscribe toda acto que advierta apologia hacia el odio nacional,
racial o religioso que permitan promover 0 se constituyan en expresas incitaciones a
desarrollar la violencia o cualquier otra accion de caracter ilegal delictual similar contra
cualquier persona o grupo de personas, sin consideracion a ningin motivo, ya sea por

raza, por condicién de color, religién, el idioma u el origen de su procedencia nacional.

Es intrinseco, que para autores como Bidart Campos, el bloque de constitucionalidad es un

conjunto normativo que posee disposiciones, principios o valores que materialmente tienen

rango constitucional aunque se encuentren fuera del texto de la norma suprema. Por ello la

misma Corte Nacional acoge este sistema cuando refiere que el bloque de constitucionalidad

€es:

Ese conjunto de principios, normas, valores, disposiciones que, aun encontrandose fuera
de la Constitucién, por su contenido garantista de los derechos humanos, tiene rango
constitucional. Estas normas vinculan a los miembros de los Estados que han ratificado
tales instrumentos internacionales. Las normas internacionales amparan y protegen;
desde este punto de vista, todo ser humano posee una doble garantia de sus derechos,
por las normas internas del Estado al que pertenece o donde se encuentre, y en forma

externa, por el Derecho Internacional. Esta supremacia que tienen los
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tratados internacionales de derechos humanos esta dada por la remision que la propia
Constitucion haga, la cual obliga a su aplicacion directa en caso de conflicto o ausencia
de regulacion en el derecho interno. (SENTENCIA No. 031-11-SEP-CC, 2011)

Se wuelve relevante los esfuerzos del Estado, la sociedad civil y las organizaciones de
victimas para que se busque una solucion basada en el didlogo, en el consenso y en la
participacién de todos los actores sociales e institucionales, con énfasis en la participacion de
las victimas. La proteccion de las victimas y de los defensores y las defensoras de derechos
humanos, que sigue siendo un elemento de grave preocupacion. Un significado profundo para
el pais es haber puesto en el centro del debate politico nacional el tema de la centralidad de las
victimas y de sus derechos, como se hizo con la Asamblea Constituyente de Montecristi con la
cual se expide la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio 2008, donde se pone de
manifiesto el derecho de las victimas y se aborda la equidad de género, y todas las acciones

afirmativas que garanticen la igualdad de derechos de todas las personas sin distincion alguna.

Varios son los aspectos a destacar a partir de la vigencia del Cddigo Organico Integral
Penal, que se entran a regular mediante normas la proteccion a estos derechos, asi se tiene, la
reparacion integral de dafios articulos 77 y 78, la consideracion de la victima como sujeto
procesal articulo 439 Numeral 2, articulo 441, la creacion de un sistema nacional de proteccién
y asistencia de victimas, testigos y otros, articulo 445, articulo 510 la recepcién de su
testimonio, las medidas cautelares y de proteccion desde el articulo 519 hasta el articulo 560,
el ser asistida por un defensor publico articulo 563 numeral 10 y articulo 451y la reparacion
de los dafios ocasionados a la victima en sentencia articulo 622 numeral 6 normas del Cadigo

Organico Integral Penal.

Pero hay dos eventos significativos para resaltar: la definicion amplia de victima que
permite el pleno reconocimiento de todos sus derechos y el proceso de reparacion; no es una

ley que se la pueda considerar como la concluyente o la maxima expresion normativa como
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perfecta, dado que los actos humanos y sociales son cambiantes constantemente y surgiran
circunstancias que impliquen seguir regulando norma penal, y con total certeza se puede
afirmar que algunos aspectos en la norma referida podran mejorarse, en procura de proyectar
una armonia juridica procesal penal para una mejor prevencion del delito y como medio
garante de participacion de las victimas en el justo y debido proceso. Pero es una ley que da
una concrecion armonica dentro del ideal de provocar decisiones justas para el proceso penal
en el Ecuador, desde su vigencia se ha ido robusteciendo de una serie de implementaciones
para garantizar una adaptacion a las necesidades, los intereses y que se procure extender al

mayor interés de los derechos de las victimas por mandato constitucional de su proteccion.

En el sistema procesal penal ecuatoriano, como se lo ha sefialado, el juicio ordinario, se
caracteriza por ser la etapa principal del procedimiento, se abordard, las caracteristicas del
mismo, los principios que lo regulan, su caracter publico y su reserva y restriccion como
excepcion. Este se desarrolla en sistema acusatorio adversarial-oral promovido por una
acusacion fiscal sobre la cual de verificarse reunidos los indicios graves, precisos Yy
concordantes, que lo acusado contiene hechos penalmente relevantes, que hacen posible la
verificacién de un dafio determinable y demostrable, en perjuicio de la victima, que en la fase
previa a esta etapa, de indagacion previa, de formulacion de cargos de inicio de instruccion
Fiscal y una fase evaluatoria y preparatoria de juicio, se provoca el auto interlocutorio en
decision motivada del juez de Instruccion Fiscal, de dar inicio a la fase del juicio ante el

Tribunal de Garantias Penales, el juicio oral que tratadistas lo consideran:

El juicio oral es la fase central del proceso penal, pues en él se va a practicar, como regla
general, toda la actividad probatoria que servira como fundamento a la sentencia, y ello
porque es en este momento donde se dan cita toda una serie de garantias para el

acusado:” (FERNANDEZ, 2012, pag.2).
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1.9. Momento para la acusacion fiscal para el inicio del juicio

El momento procesal en el ordenamiento juridico para el proceso penal, dentro del Cddigo
Organico Integral Penal, se contempla el mandato constitucional de la titularidad de la accion
penal pdblica en su ejercicio, a cargo de la Fiscalia, delimitando los momentos procesales para
aquello, gue en relacion al campo de estudio del presente anélisis, se hace necesario diferenciar
el momento procesal del principio de oportunidad, previo a la acusacion fiscal que da paso a la
audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio. En cuya decision judicial de dicha fase procesal,
evaluatoria y preparatoria de juicio dependerd el inicio de la fase principal del proceso penal, el
juicio. Aquello es importante diferenciarlo, dado que de esta actuacion fiscal depende mucho
la tutela judicial efectiva en cuanto a decidir y hacer ejecutar lo resuelto, dentro del aspecto
controvertido de los sujetos procesales, y los derechos en colision dentro del proceso penal,
derecho a lainocencia del procesado, derecho de la victima a la tutela de sus derechos lesionados
por el delito, en procura de la condena y reparacion integral, la garantia del justo y debido

proceso y el rol del Tribunal penal en la fase de juicio.

Por cuanto, si se da el principio de oportunidad que le es facultado a la actuacion Fiscal, en
el numeral 13 del Articulo 444 del Cddigo Organico Integral Penal, como atribuciones de la o
el fiscal, por este pronunciamiento, se limita y se impide que un hecho denunciado como
delito, pueda ser propuesto a juicio por la fiscalia, como una medida o filtro para la intervencidn
del ius puniendi, dirigido acasos en que solamente seanecesario el aparataje jurisdiccional para
el juzgamiento de conductas tipicas, antijuridicas y culpables penalmente relevantes
determinadas como delito sean de conocimiento del juicio para sancionar la conducta y
pronunciar una pena de ser procedente o una absolucion de ahi que el quehacer judicial ante el
interés de los sujetos procesales reviste que:

En todos los actos delictivos, tanto el estado como las victimas, pretenden que se

imponga una sancidn al responsable, pero para esto es necesario e indispensable, no
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solo la demostracion, sino la existencia factica del hecho delictivo, y la responsabilidad
de la persona a quien se le atribuye el acto violatorio de la Ley. Por otra, debe
imperativamente, instaurarse el proceso penal, en donde se ordenan los actos en forma
secuencial. Es decir, las etapas procesales. Asi tenemos que una vez que culmina la fase
pre procesal, emerge como consecuencia de las actuaciones llevadas a cabo durante la
investigacion Previa, una de impugnacion llamada INSTRUCCION FISCAL, que es
realmente donde nace o comienza el proceso penal, y donde el sospechoso pasa a ser

llamado procesado (MONTARO, 2017, pag. CONCLUSIONES)

Actuacion facultada a la Fiscalia, que se extiende inclusive a la fase en que habiendo
formulados cargos para el inicio de la instruccion fiscal, fase de contradiccion de indicios
recabados para iniciar el proceso penal y de los elementos de incriminacion recabados para
la prueba que el fiscal sustentara para realizar una imputacion, mediante acusacion que
promueva el juicio penal, encontrandose convencido de la presencia de un caso conducente a
procurar una condena del culpable, como representante de la sociedad, para garantizar el bien
comin y el derecho de las victimas. En esas circunstancias, el juez de coincidir con la
motivacion de la decision fiscal cuando se abstenga de acusar y de ser el caso, dicha decision
sea ratificada por el superior, dictard auto de sobreseimiento, en relacion a lo determinado en

el Articulo 605 numeral 1 del Cédigo Organico Integral Penal.

Como se puede observar estas actuaciones facultadas a la fiscalia en el ordenamiento
procesal penal, se ubican tanto en la fase previa de indagacion o investigacion previa y la fase
intermedia a la fase evaluatoria y preparatoria de juicio, esta Ultima que podria no ser
sustanciada, ante la presentacion de la actuacion procesal del dictamen de abstencién fiscal y

reviste de un procedimiento en la realidad de otras legislaciones comparadas. (ASENCIO, 2010).

Asi con enfoque a esos estamentos juridicos penales, se ubica a la acusacion como el acto
mediante el cual el Ministerio Fiscal, puede requerir la apertura a juicio durante la conclusion

del procedimiento preparatorio, la cual debe contener los datos del imputado; una relacién
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precisa de las adecuaciones de las circunstancias del injusto penal cuya consumacion o
ejecucion, es lo que se le atribuye al imputado para su punicion; la fundamentacidn
pormenorizada de la acusacion, donde se debera determinar claramente los elementos de
prueba; calificacion juridica del hecho vy el ofrecimiento de las pruebas que se pretende
presentar en juicio. Este acto (acusacion) constituye, un paso de importancia para el proceso
penal, sin el cual no es posible llegar a la decision jurisdiccional emanada del juez de las
garantias, el cual se identifica como auto de apertura a juicio, el cual se hace su aparicion
procesal en la fase intermedia o conclusidn de los actos preparatorios, decision ésta que
autoriza a que un ciudadano, que se le imputa la comision de un determinado hecho sea
enviado a la fase de juicio, de donde quizas su resultado sera la absolucion del acusado, o tal

vez una posible condena.

Se analizard luego, si estas facultades de actuacion procesal fiscal, se encuentran
determinadas para su ejercicio en la etapa procesal del juicio en nuestra legislacion penal y en
otras legislaciones comparadas sobre el tratamiento de los alcances de esta actuacion.

Se abre al debate la consideracion de hablar del retiro de la acusacion por parte del
ministerio fiscal, si aquello es hablar de la facultad que tiene la sociedad de desistir de
acusar a quien investigo, persiguié y verdaderamente creyo que era el autor de un ilicito
que le afectd a ella misma, delegando aquella renuncia al ministerio fiscal y si dicha

accion es apartarse del principio de accion punitiva que este ha prometido sancionar en

la extrema necesidad... (Leén, 2010).

Esa facultad de retirar la acusacion que redactara, formulara y fundamentara el ministerio
publico ha sido cuestionada, toda vez, de que el 6rgano investigador, cuenta con un periodo de
tiempo, ma&s o menos razonable, para recoger los elementos de prueba que puedan
comprometer la responsabilidad penal del imputado y que lo lleven a formarse la conviccidn

de su participacion en el hecho. Por lo que una vez agotada esa investigacion, esen ese
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momento procesal cuando ese investigador debe formarse la conviccion sobre si existen
méritos 0 no para sostener una acusacion en contra de ese ciudadano.

Ademds, la accién penal, como motor que impulsa el vehiculo sobre el cual discurre el
ministerio publico, no puede suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, sino en las formas y
condiciones establecidas por el codigo vy las leyes, y como se vera adelante, si el desistimie nto
expreso de la acusacion en la fase de juicio no esta contemplado en el ordenamiento procesal

penal, aunque si en otras legislaciones.

1.10. El Rol de los Jueces del Tribunal Penal dentro del tramite del juicio penal
ordinario.

Los tribunales penales, ordinarios establecidos por el Consejo de la Judicatura, son los
entes de la funcion judicial dentro de la competencia distribuida y asignada para la
circunscripcion territorial en la que ejercerdn la tutela judicial efectiva, competentes para
dictar sentencia en los procesos penales que les asigne la ley en la jurisdiccion ordinaria del
juicio penal, como fase principal del proceso, se integran por tres juezas o jueces designados
mediante sorteo para cada caso o proceso penal del juicio, acorde a lo determinado en el
Articulo 220 y 221 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial en relacion con el Articulo
402 del Codigo Organico Integral Penal, en relacion con las reglas determinadas en el Articulo
404 de la norma legal en referencia. Siempre la resolucién dictada por el tribunal, serd
producto de la elaboracion de una jueza o juez ponente, designado mediante sorteo, conforme
lo dispuesto en el Articulo 141 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, cumpliendo
previo a aquello con la deliberacion determinada en el Articulo 618 del Codigo Organico

Integral Penal.

Decisién que sera adoptada en forma oral en la misma audiencia de juicio, el dia de su

conclusién cumpliendo los requisitos del Articulo 619 del Codigo Organico de la Funcion
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Judicial, luego de la valoracion de la prueba y de los argumentos de los sujetos procesales en

juicio, por votacion unanime de los jueces o por decision de mayoria.

Luego se cumple con la notificacion de la decision en forma escrita y posterior ala decision
oral, a los sujetos procesales, luego de los 10 dias de concluida la audiencia oral del juicio,
decision que puede contener el respectivo voto salvado, entendido como el apartamiento de
uno de los jueces a lo que se decidid por los dos jueces restantes que conformaron el Tribunal,
cuando uno de ellos se aparte de la consideracion por la que se resuelve o se decide, como lo
sefiala el Articulo 625 del Cédigo Orgénico Integral Penal.

Sentencia escrita que debera contener los requisitos del Articulo 622 del Codigo Organico
Integral Penal, siendo la potestad conferida la contemplada en la formula de la sentencia
determinada en el Articulo 138 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial donde se prevé
que la administracion de justicia, es en nombre del pueblo soberano del Ecuador, quien
confiere el poder de juzgar por autoridad de la Constitucion y las leyes de la Republica del
ecuador, donde las jueces y juezas, podran declarar culpabilidad o ratificar la inocencia del

acusado en el juicio luego de la adecuada valoracion de la prueba.

1.11. La ratificacion del estado de inocencia.

En la fase de juicio, de conformidad con el Articulo 619 del Cddigo Organico Integral Penal,
en su numeral 5., el Tribunal puede dentro de lo que le faculta decidir, ratificar el estado de
inocencia del procesado llamado al juicio penal, una vez superada la etapa de la acusacion
fiscal, previo ala fase evaluatoria y preparatoria de juicio. Esta decision se adopta luego de la
pertinencia de la apreciacion y valoracion de prueba en el juicio logico de justificacion interna
del razonamiento que realiza el Tribunal, a través del mecanismo determinado en el Articulo
453 del Cddigo Organico Integral Penal. El ejercicio tutelar de la adecuada valoracion de la
prueba, atribuida al sistema judicial y que para la pertinencia de su efectividad en decidir lo

correcto y hacer ejecutar lo resuelto, reviste el caracter de la
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actividad principal del juez en la relacion juridico procesal penal, con los sujetos procesales

intervinientes en el juicio.

En el juicio se debe observar la legitimidad de la prueba aportada a través de los
diferentes medios, testimoniales, documentales y periciales, la adecuada cadena de custodia de
los vestigios y evidencias que deja el hecho de consumacion del delito, tanto en la mera accion
o0 en el resultado o en la conclusién imperfecta de la conducta desplegada por el sujeto agente
que no llega a verificarse su consumacidn por circunstancias ajenas a su voluntad, quedando
en la tentativa de su consumacion. A esta ratificacion del estado de inocencia solamente se
puede arribar en dos vias, la duda razonable y la insuficiencia probatoria en juicio para
justificarse la acusacion, en funcion al principio del in dubio pro reo y la presuncién del estado
de inocencia que favorece al procesado en un juicio justo, como garantias determinadas en el
Articulo 76 numeral 2 y 5 de la Constitucion de la Repudblica del Ecuador, en relaciéon al
Articulo 5 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal, dado que para condenar a una

persona como culpable, el juzgador debe arribar a la certeza més alla de toda duda razonable.

Existiendo ademas la decision de excluir la culpabilidad por las causas previstas en el
Codigo Organico Integral Penal, de inculpabilidad y las causas de exclusion de la
antijuridicidad. Para las primeras el juzgador dispondrd la medida de seguridad apropiada,
siempre que se ha probado la existencia de la infraccion y para las segundas, no existe la
determinacion de condena por cuando si bien existe el acto tipico que caracteriza la infraccion
penal, pero existen casos en que la conducta tipica se  encuentra justificada por estado de
necesidad o legitima defensa. Todo aquello debe revestirse de la adecuada motivacion obtenida
de la prueba en juicio, lo que caracteriza a esta etapa procesal, como la principal, la especifica,

la determinante, la que debe provocar seguridad juridica en lo que se decide.
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1.12. La Declaratoria de culpabilidad.

Existe una similitud en cuanto al medio para llegar a aquella en cuanto a la ratificacion del
estado de inocencia, en el hilo conductor para aquello, que es la adecuada valoracion de la
prueba, para efectos de declarar como contraposicion la culpabilidad del acusado, actividad
mental valorativa y perceptiva del juzgador que se vuelve més exigentes ante las garantias a
precautelar la libertad y la inocencia del sujeto procesal, acusado o procesado en juicio. A una
persona no se la puede condenar por lo que no fue objeto de su acusacion en juicio, y de la
prueba aportada se debe determinar la materialidad de la infraccion, que no es mas que la
adecuacion al tipo penal en su contra, de las circunstancias en que la noticia de la infraccion se
acusa fue cometida, debe existir la norma penal previa que deba ser infringida, en cuanto al tipo
penal y la pena contemplada para su represion, y el nexo causal entre la materialidad de la
infraccion y la responsabilidad del procesado acusado, sin sujetarse a presunciones sino en
pruebas plenas irrefutables de su culpabilidad.

De todas maneras, la culpabilidad esy sigue siendo, incluso para las variantes extremas
del normativismo penal contemporaneo, un supuesto necesario de la responsabilidad
penal, esto es, de la aplicacion y ejecucion de una pena criminal justa como consecuencia
de la comision de un hecho delictivo. Y como la pena es siempre pena estatal,

culpabilidad y pena presuponen la existencia del Estado y su derecho positivo (nulla

culpa nulla poena sine Ius) (CARRASQUILLA, 2013)

Este apartado es ampliamente admitido para su consideracion, y en la legislacidn
ecuatoriana se lo ubica en el principio de mera legalidad, en que para juzgar la conducta penal,
debe existir la norma que sanciona el tipo penal, con antelacion a la comision del ilicito y la
determinacion de la sancion para dicho acto, debe estar claramente preestablecido para su
correcta y adecuada aplicacion de lo que representa su sancion. Este requerimiento se

constituye en la forma que la exige el Articulo 453y 455 del Cdodigo Organico Integral Penal,
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respetando los principios del adecuado tratamiento del  plexo probatorio eficaz en la

comunidad de la prueba, determinado en el Articulo 454 del Codigo Organico Integral Penal.

1.13. La abstencion de la acusacion fiscal en la etapa de juicio.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal, conforme lo tratado en el principio de oportunidad vy el
momento de la acusacion fiscal, delimita el momento procesal para que la fiscalia como titular
de la accion penal pdblica pueda no iniciar una investigacion penal, desistir de la ya iniciada y
abstenerse de promover la etapa o iniciacion de la fase del juicio, estas fases para su actuacion
se encuentran ubicadas en la fase de indagacion previa y en la fase de instruccion fiscal que a su
conclusién puede pronunciarse la abstencion de la acusacion por parte del fiscal.

Corresponde valorar el alcance de lo normado en el articulo 609 de la norma procesal penal
vigente en el Ecuador, previene que el juicio es la etapa principal del proceso y se sustancia
sobre la base de la acusacion fiscal. Su momento para aquello la Ley procesal lo ubica en el
momento de la acusacion fiscal previo al juicio; entonces, en juicio el retiro o la renuncia a
mantener la acusacion fiscal por la que se inicid el juicio y se aporto la prueba, que valora el
Tribunal, accion no prohibida por Ley al Fiscal, pero que al recibirla y al supervisar su
aportacion en juicio; al Tribunal no se encuentra prohibida su percepcion y valoracion de
conducencia tanto para observar materialidad del tipo penal inicialmente acusado al procesado,
como para ubicar el nexo causal entre aquella y la responsabilidad penal propuesta en su contra

como autor o complice.

Aquello no se encuentra expresamente prohibido por Ley, ni limitada la facultad de decision
del Tribunal Penal, en su rol de juez que decide sobre la prueba de los hechos (TARUFFO,
2005), existiendo la potestad de la tutela judicial efectiva, y observandose que en la fase de
juicio ademas del fiscal que acusé al procesado, puede concurrir, actuar prueba y establecer
pretension de tipo penal y sancion punitiva, ademas de reparacion integral, la victima como tal,

sin necesidad de la acusacion particular y/o a través de aquella, siendo su
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fijacion procesal en juicio ante el Tribunal juzgador, sin que exista norma procesal que limite
la exigencia y persecucion de sus derechos en juicio, a la actuacion de mantener la acusacion

penal en juicio, la o el fiscal.

1.14.  El Tribunal Penal ante la valoracion de la prueba aportada en juicio y la

Abstencion de acusacion fiscal.

No se encuentra el Tribunal o el Juzgador limitado por la no acusacion fiscal en juicio,
impedido de valoracién probatoria y prohibido de dictar decision per sé, dado que aquello; la
prueba, es el inico medio en juicio conducente, para que el Tribunal decida ratificar inocencia
o pronunciar condena de valorarse y determinarse culpabilidad, siendo esa facultad exclusiva
en juicio, conferida a las juezas o jueces que lo conforman. Siendo que durante el juicio el Fiscal
0 la Fiscal, se constituyen en un sujeto procesal no en la autoridad investigativa de los cargos
llevados a juicio, pues ello es muestra de imparcialidad e independencia; por consiguiente, para
el caso de valorar la adecuada o inadecuada actuacion de abstencion fiscal o renuncia a sostener
acusacion fiscal en juicio, la autoridad competente para resolver aquello es el Tribunal Penal.
Siendo aquello el rol de los jueces del Tribunal Penal, frente a la prueba y la tutela judicial

efectiva y lo fijado por los sujetos procesales entre aquellos la victima.

Para el doctor José Garcia Falconi, los sujetos procesales en el Codigo Organico Integral
Penal, son el agraviado o victima, que debe estar informado de sus derechos, desde cuando
interpone su denuncia, también al momento de declarar preventivamente y en cualquier estado
del procedimiento, siendo el obligado a proporcionar esta informacién de sus derechos el fiscal,
conforme lo dispone el Art. 11 numeral 10., del Codigo Organico Integral Penal, aclarando que
en dicho articulo se establece que en todo proceso penal, la victima de las infracciones gozara
de doce derechos, que se mencionan en dicha disposicion legal, y cuyo andlisis lo hard en la

obra antes mencionada (GARCIA F.J., 2014)
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Estos derechos son de incorporacién reciente en la legislacién ecuatoriana siendo que la
innovacion que incorpora el Cédigo Organico Integral Penal, en relacion al marco del Articulo
78, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, equipara los derechos de victima y
procesado al mismo nivel de amparo y tutela judicial efectiva, no siendo para aquello necesario
la intervencion y reclamacion de sus derechos violados, de la victima en el proceso penal, para
su reparacion integral. En esta norma penal, se introduce a la victima como sujeto procesal, esto
es como protagonista principal del proceso penal y tiende a que la reparacion prevalezca sobre
la pena, de tal modo que hoy hablar de la victima, es precisamente hablar de quien sufre un
dafio, por cuya razon la victima tiene papel protagbnico en relacion al control del delito y para
que el dafio que ha sufrido sea irreparable, de lo anotado no existe dudas que se parte de una
base que reconoce los derechos de la victima, es decir hay injerencia de la voluntad del
ofendido, frente a las consecuencias para el ofensor en al &mbito de la persecucion penal
publica, de tal modo que la victima puede ser acusadora particular o no, tiene el derecho de
actuar o no como tal, siendo suficiente hacerlo como victima para impugnar las decisiones de
las juezas y jueces, mas aun el fiscal debe informar a la victima en todo momento acerca del
desarrollo del procedimiento y de sus actos principales, asi lo sefiala imperativamente el Codigo

Organico Integral Penal.

Lo descrito es de total pertinencia, porque lo trascendental de aquello es que con la
intervencion o no de la victima, el juzgador pueda adquirir el convencimiento en un agrado
aceptable de certeza en cuanto a que los dafios sufridos por aquella, ante la determinacion de
la infraccion penal que se acredite fue cometida en su perjuicio directo o indirecto, y que el
acto de su agresion criminal que se constituye en el objeto del proceso penal, se encuentre
comprobado, de lo cual depende el juicio, la consideracidon adecuada de la prueba en la

apreciacion que el juzgador deba de formar en relacion al hecho, lo cual es obligatoriamente



necesario en el proceso donde debe probarse y justificarse que el acto del delito y las
circunstancias de afectacion a la victima, existieron y que el procesado lo ejecutd. De lo
contrario se estaria frente a una desnaturalizacién y vulneracion de los derechos de los sujetos
procesales en la relacion de necesidad que debe existir entre la naturaleza de la prueba y de la
certeza, impidiéndose asi que el proceso se convierta en actuaciones inexactas e incompatib les
radicalmente, que como consecuencia implique que no pueda expedirse un fallo jurisdiccional
adecuado, eficiente y eficaz a la realidad de los hechos, por verse rodeado de cuestiones

inacabadas, incompletas y fraccionadas que contravienen el sentido de toda prueba plena.

De tal forma que los hechos probados, deben estar agrupados con un contenido de plenitud
demostrativa, expresandose en ellos lo acabado, lo completo y la estrecha relacion que debe
existir entre las actividades averiguadas Yy el objeto investigado, estando prohibido expedir fallos
judiciales bajo niveles de probabilidades, ya que esto wulnera derechos constitucionales
fundamentales de primera generacion. La certeza ha sido considerada como un estado de
necesaria creencia o credibilidad de un hecho en la percepcion de lo que se valora y su respectiva
comprobacion, por tal motivo el tratadista Framarino, sostiene en relacién a aquella que es un
estado de consideracion subjetivo, el cual no se puede caer en el error de considerarse como
apartado de la realidad objetiva, pues para su percepcion se parte de un ejercicio psicologico
donde su percepcion es producto de la accién de observaciones y comprobaciones de las
realidades percibidas por el conocimiento y por la conciencia verificable de su percepcion. Por
otro lado que “la afirmacion de certeza, debe asegurar que existen relaciones de la adecuada
conformidad entre la proyeccién de las ideas de conocimiento del hecho y la verdad; el
convencimiento” agrega, que “en esta observacion perceptiva del razonamiento no debe existir
espacio o posibilidad para considerar error en su consideracion y que las ideas que componen

la hipdtesis debidamente objetiva debe
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adecuarse con el sentido de verdad”. Siendo epistémico en afirmar, que la certeza es la
determinacion primigenia para dar paso a la verdad, donde debe existir el convencimiento de
aquella, que es el resultante de que se entra a apoderar de un conocimiento de verdad adecuada
méas alld de una duda que resulte razonable que pueda afectar a la certeza, lo que permite
ubicarse en la posicion que, se entiende una verdad que es legitima y de que la consideracion

de aquella no admite dudas en cuanto a esa percepcion.

En esta actividad en cuanto rol en la consideracion de la valoracion de la materialidad de el
hecho penal que se juzga, el grado de participacién en la responsabilidad penal del procesado
y los dafios tanto materiales como inmateriales que el acto tipico, antijuridico y culpable causo,
es donde se debe ubicar la percepcion adecuada de la certeza del juzgador, que se debera
obtener de la valoracion y convencimiento que el Tribunal Penal debe asumir para condenar
en cuanto a lo fijado por los sujetos procesales del juicio penal. Aquella adecuacion de certeza
surge a partir de la observacion adecuada de evidencias fisicas; Y, es asi que se coincide con
el tratadista German Pabon, al sostener que se esta frente a una consideracidn objetiva y
subjetiva, frente a la conciencia o el criterio de consideracion de la verdad, en la forma que se
requiere, se la forma, que adecuadamente sea la masa objetiva posible, esa verdad es captada
por la mente con un caracter de sintesis, y desde diferentes perspectivas de verdad, donde para
el juzgador debera primar en esas perspectivas comprobables las que mas presente la ausencia
de dudas, para su argumentacion con observacion y valoracion de los hechos correspondientes
a la investigacion, que en su conjunto de acopio probatorio, deben ser valorados en forma
individual y luego confrontados en la accidén y contradiccién en el conjunto de lo aportado, en
sus correlaciones y varias interacciones, en que se complementan y en donde se puedan

contradecir; que permitird al 6rgano jurisdiccional expedir sentencia.
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CAPITULO I
ANALISIS DE DIVERSAS CONSIDERACIONES EN REFERENTES

JURISPRUDENCIALES EN EL ECUADOR

2.1. Consideracion de la consulta de la Corte Nacional de Justicia a la Corte
Constitucional enelrol de jueces y fiscales.

La confusion de los roles en el sistema procesal penal acusatorio adversarial oral, entre el
ejercicio del titular de la accion penal publica a cargo del fiscal; vy, el ejercicio del titular de la
tutela judicial efectiva, a cargo del Juez, en el &mbito de la potestad de su actuacién exclusiva
y excluyente, dentro de los limites del proceso penal, han provocado que en el proceso penal
al verificarse la concurrencia de la victima como sujeto procesal en la persecucion de la sancion
punitiva, han generado diversos criterios de resolucion por parte de las Salas Especializadas
de lo Penal de la corte Nacional de Justicia, que en su gran mayoria se ubican en resolver en
casacion los efectos de un sobreseimiento ante el pronunciamiento fiscal de un dictamen
abstentivo de acusar, en fase intermedia del proceso penal, en donde la acusacion fiscal,
necesaria para promover la fase evaluatoria y preparatoria de juicio, no se verifica, y que
provoca la impugnacion de la victima acusadora particular, en cuanto a la carente motivacion

fiscal en decidir no acusar.

Sentencias casacionales, que también se producen con criterios diversos y contradictorios,
cuando se recurre ante una sentencia ratificatoria de inocencia del procesado por verificarse en
juicio la abstencion fiscal en mantener y proseguir con su acusacion fiscal, superada la fase
evaluatoria y preparatoria de juicio. Entonces, se han emitido decisiones en que en su resolucion
se motiva por el principio de la exclusividad de la titularidad de la accion penal publica a cargo
del fiscal, si no hay acusacion fiscal no hay juicio y el aparato judicial se ve impedido de

sancionar conducta penalmente relevante si no hay la pretension punitiva
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fiscal, por otra parte existiendo casos de acusacion de victima en juicio, las salas casacionales
entran a realizar un analisis motivacional de la sentencia ratificatoria de inocencia por
abstencién de acusacion fiscal en juicio, contrastando con la revision de la prueba de
materialidad y responsabilidad del procesado aportada por la victima en juicio y que alega la
inadecuada actuacion fiscal y la falta de tutela judicial efectiva del Tribunal Penal, en poder
haber determinado culpa y condena del procesado sobre la base de la prueba y la pretension de
la victima, en la acusacidn particular; resuelven evidenciar la violacion del justo y debido
proceso, en cuanto al principio de igualdad procesal, el derecho a la verdad procesal, el bien

comin y el derecho de la victima, declarando la nulidad del proceso penal.

Asi se analizan dos de los criterios resolutivos, y posiciones motivacionales para la
decisiébn donde se aprecian actuaciones fiscales diversas y valoradas por las sentencia de
Corte Nacional de Justicia Sala de Lo Penal, Juicio Penal: No. 0711 -2011 M.M
RESOLUCION: No. 1165 -2012 - SALA PENAL RECURSO: CASACION, Sentencia
pronunciada por la Dra. Gladys Terdn Sierra, como Jueza Ponente; vy, a los Doctores Johnny
Ayluardo Salcedo y Merck Benavides Benalcazar, como jueces integrantes de este Tribunal de
la Sala de lo Penal, donde Edwin Roberto Bunce Morales y Juan José Espin Castillo, interponen
recurso de casacion en contra de la sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial
de Justicia de Sucumbios, que confirmd en todas sus partes la sentencia dictada por el Tribunal
Primero de Garantias Penales de Sucumbios, de fecha 6 de julio del 2011, que declard la
culpabilidad de JUAN JOSE ESPIN CASTILLO Y RENATO FABIAN AYALA BONILLA
en el grado de autores y les ha impuesto la pena privativa de libertad, modificada de DIECISEIS
ANOS DE RECLUSION MAYOR ESPECIAL, y a EDWIN ROBERTO
BUNCE MORALES, en el grado de encubridor, imponiéndole la pena de DOS ANOS DE
PRISION CORRECCIONAL, por el delito tipificado en el articulo 512.3, del Cédigo Penal, y

sancionado en el articulo 513, ibidem.”
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En la sentencia en referencia  en el acépite donde se expresa ARGUMENTOS Y
FUNDAMENTACION DEL RECURSO. 3.1 DEL RECURRENTE EDWIN BUNCE

MORALES, refiere:

En la audiencia de fundamentacion del recurso de casacion, por medio de su abogado
defensor que: 3.1.1 Se ha dictado una sentencia condenatoria, por el Primer Tribunal de
Garantias Penales de Sucumbios, pese a que la fiscalia, en el debate se ha abstenido de
formular acusacion en contra de Renato Ayala y Edwin Bunce, sin considerar que, sin
acusacion fiscal no hay juicio, y por ende no hay sentencia condenatoria, esto es, que no
se han observado reglas del debido proceso (...) 3.3 DEL SENOR FISCAL GENERAL
DEL ESTADO en su intervencién sefiala entre otros hechos refiere: (...)

3.3.3 En el presente caso, se ha dicho reiteradamente por todos los recurrentes, que sin
acusacion fiscal no hay juicio, obviamente, pero esto es para llegar a la etapa del juicio,
si en un momento determinado durante la audiencia de juicio el fiscal, dice no encuentro
motivo para acusar, ya eso es un hecho diferente al llamamiento a juicio, y el juez o
tribunal considerara lo pertinente, decir que si no hay acusacién, en el momento del
juicio, no puede haber una sentencia condenatoria, significaria que no necesitariamos de
jueces y solo del fiscal (RESOLUCION, Recurso de Casacion No. 1165 -2012, 2012)

Pasando luego la referida sentencia a expresar en su resolucion que se casa la sentencia
recurrida, ratificindose el estado de inocencia de Edwin Roberto Bunce y de Renato Fabian
Ayala Son la, por cuanto en lo motivacional expresan que como pilar del principio de
congruencia, aquel se basa en la acusacion fiscal, y al no existir acusacién por la Fiscalia no

puede existir juicio.

2.2.Consideracion de la sentencia de la CORTE NACIONAL DE JUSTICIA SALA
ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y

TRANSITO CAUSA N°: 2066-2014 (SSI)

Consideracion de la sentencia de la Corte Nacional de Justicia Sala Especializada de lo

Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito Causa N°: 2066-2014 (SSI) Quito, 15 de mayo
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de 2015 el Tribunal de Casacion, integrado por la doctora Sylvia Sanchez Insuasti, Jueza
Nacional, quien actla como ponente en atencion a lo dispuesto en el articulo 141 del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial; la doctora Gladys Teran Sierra, Jueza Nacional, y el doctor
Jorge Blum Carcelén, Juez Nacional, en la sentencia pronunciada dentro del recurso de
casacion interpuesto por Denisse Alexandra Aray Mozo, contra la sentencia dictada por la Sala
Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia del Carchi, el miércoles 3 de
diciembre de 2014, a las 15h00, misma que, absolviendo la consulta, revoca la sentencia subida
en grado, y declara la culpabilidad de Denisse Alexandra Aray Mozo, por considerarla autora
del delito tipificado y sancionado en el articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas, imponiéndole la pena de doce afios de reclusion mayor extraordinaria y la multa
de sesenta salarios minimos vitales generales. En los aspectos de trascendencia para la

consideracion investigativa se resalta que la Sala en lo pertinente resuelve:

7.3 En este contexto, en el caso sub indice, se advierte que, en la audiencia de
juzgamiento, el fiscal actuante, doctor Alain Rea Salguero, expresamente solicita que:
“se declare extinguida la accion penal15][15]. Pretension ratificada, por el
representante de la Fiscalia, ante el tribunal de consulta, cuando sefiala que: “...en la
adecuada aplicacion del Art. 364 de nuestra Constitucion, y conforme con lo establecido
en el articulo 123 de la anterior Ley que regulaba el trafico ilicito de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas, en el Ecuador por la que solicita que la sentencia
consultada sea confirmada en todas sus partes”[16][16] De lo antes expuesto, se colige,
que el fiscal actuante en la audiencia de juzgamiento, momento procesal en el cual, luego
de haber evacuado la prueba pertinente, estd obligado a formular su acusacion, en el
sentido de precisar cual es el delito que considera se ha probado, asi como el grado de
responsabilidad de la procesada en el mismo; no esgrime pretension punitiva alguna, en
contra de la ciudadana procesada, en tanto, solicita se declare extinguida la accion penal;
pretension ratificada en la sustanciacion de la consulta dispuesta por ley, cuando, el fiscal

en su escrito, solicita que se ratifique
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la sentencia de primer nivel, misma que es ratificatoria del estado de inocencia de la
procesada. (RESOLUCION, Recurso de Casacion (SSI), 2015)

Se podra observar que el criterio de la decision es valorar que, el érgano encargado de acusar
a la procesada, expresamente ha sefialado su voluntad en juicio de no acusar, aquello a criterio
de la Sala de la Corte Nacional, refiere que al tenor de los principios de imparcialidad y
dispositivo, que rigen la administracion de justicia; y, de conformidad con los articulos 195 de
la Constitucién de la Republica y 251 del Codigo de Procedimiento Penal, que determinaba la
necesidad de la acusacion fiscal, actualmente normado en el Articulo 609 del Cédigo Organico
Integral Penal, la decision que correspondia, era la de ratificar el estado de inocencia de la
procesada, como en efecto asi lo ha realizado el tribunal de juicio, puesto que, la falta de
acusacion, no puede ser suplida por el 6rgano juzgador. Valorando la Sala de Casacion que por
el contrario y sin sustento legal, el tribunal ad-quem, desatendiendo los mandatos
constitucionales y legales antes desarrollados, dictan una sentencia condenatoria, lo cual

deviene en un fallo que soslaya los articulos antes referidos.

Considerando que en aquel acto los propios jueces de la Corte Provincial, supliendo esta
decisién de no acusar, bajo el argumento que esto contraviene la logica juridica, pues en todas
las etapas del proceso penal, el fiscal de la causa acuso a la procesada, por tanto, no es legal, ni
procedente la peticion realizada; este argumento resulta arbitrario, carente de objetividad y de
sustento juridico; pues, a los juzgadores solo les compete, calificar las actuaciones y
pretensiones de la Fiscalia cuando asi la ley lo dispone; sino Unicamente, actuar en funcion de
sus pretensiones Yy alegatos, por tanto, después del andlisis motivacional de los jueces de Corte
Nacional, aquellos expresan que la decision condenatoria adoptada, al no existir acusacion
fiscal, se contrapone con las caracteristicas propias del sistema penal acusatorio y los principios
dispositivo y de imparcialidad que gobiernan la actividad de los operadores de justicia. Es asi

que, la actuacion de los jueces del tribunal ad-quem, representa una
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intromisién en la esfera, independencia y autonomia de sujeto acusador del sistema procesal

penal.

A esta posicion resolutiva en su congruencia para la consideracion respectiva se expresa en
la decision, que (...) cada uno de los sujetos procesales en el proceso penal, desarrolla su
actividad de manera independiente y autbnoma; siendo obligacion de los &rganos
jurisdiccionales, de acuerdo en la etapa procesal que intervengan, controlar la legalidad de las
actuaciones Y tutelar los derechos de los sujetos procesales, resolviendo en funcion de sus
pretensiones, Yy de las constancias procesales; (...). Para aquellos el érgano jurisdiccional no
estan facultados para entrar a cuestionar la decision de algunos de estos sujetos y mucho menos
suplir la falta de acusacion en el juicio; pues, la decision que adopta el fiscal a cargo de la causa,
la hace en funcion de su autonomia constitucional y legal, de acuerdo con su razonamiento
juridico y enrazén de los elementos probatorios con los que cuenta, los mismos que asu criterio,
en el caso en concreto, no le permiten sostener una acusacion; sin que quepa que esta decision,
sea revisada por el érgano jurisdiccional, como en efecto asi se lo ha hecho por parte de los

jueces de la Corte Provincial de Justicia del Carchi (...)

Siendo concluyente en su andlisis que aquello representa una violacion a la garantia de
imparcialidad y a los derechos de los procesados, en tanto, el 6rgano jurisdiccional interviene
como juez y sujeto acusador a la vez. Es asi que la Sala Especializada de lo Penal en casacion
llega a la conclusion de que, (...) al no existir acusacién fiscal dentro del presente proceso penal,
tal como ha quedado demostrado; el fallo dictado por la Corte Provincial de Justicia del Carchi,
contraviene expresamente el texto de los articulos 195 de la Constitucion de la Repulblica y 251
del Cdodigo de Procedimiento Penal, que deviene en una errénea interpretacion del articulo 303
ibidem. Ademas, se debe tomar en consideracion que en sede de casacion, el delegado del sefior
Fiscal General del Estado, se ha pronunciado en el sentido de retirar la pretension punitiva de

la Fiscalia. (...) y declara procedente el recurso de
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casacion interpuesto por la ciudadana Denisse Alexandra Aray Mozo, en tanto, se ha
demostrado la violacion a la ley en la sentencia objetada, por contravencidn expresa del texto
de los articulos 195 de la Constitucion de la Republica y 251 del Codigo de Procedimiento
Penal, vigente hasta el 9 de agosto de 2014, que deviene en una errénea interpretacion del
articulo 303 ibidem. Enmendando el error de derecho, se ratifica el estado de inocencia de la

ciudadana Denisse Alexandra Aray Mozo. (...)

Es ante aquello que la Corte Nacional de Justicia, para verificar la legalidad de las
decisiones dentro del filtro de la seguridad juridica presente en el Articulo 82 de nuestra
Constitucion, se ubica en requerir en consulta a los jueces Constitucionales, el
pronunciamiento o delimitacion procesal en el justo y debido proceso, en cuanto al rol de
fiscales y jueces en el proceso penal, siendo de relevancia para las consideraciones de la

discusion juridica las siguientes:

2.3.Consideracion en el rol de jueces y fiscales CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL
PERIODO DE TRANSICION, Quito, D. M., 25 de febrero del 2010 Sentencia N.o

004-10-SCN-CCCASO N.o 0025-09-CN

Consideracion en el rol de jueces y fiscales Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
Quito, D. M., 25 de febrero del 2010 Sentencia N.o 004-10-SCN-CCCASO N.o 0025-09-CN
en la Resolucion del Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, en
Consulta absuelta con ocho votos a favor, de los doctores: Patricio Herrera Betancourt, Luis
Jaramillo Gavilanes, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote,
Nina Pacari Vega, Edgar Zarate Zarate y Patricio Pazmifio Freire, y un voto salvado del
doctor: Manuel Viteri Olvera, en sesion del dia jueves veinticinco de febrero del dos mil diez.-
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION,

Quito, D. M., 25 de febrero del 2010 Sentencia N.o 004-10-SCN-CCCASO N.o 0025-09-CN
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Jueza Constitucional Sustanciadora: Dra. Nina Pacari Vega que en su contenido desde las

paginas 13 hasta la 17 consideran:

El papel del Juez. El juez, que puede ser unipersonal (Juez penal) o pluripersonal
(tribunal penal), es el titular del 6rgano jurisdiccional penal que tiene, como lo dice el
tratadista Claria Olmedo, el poder de direccion y decision en los procesos penales “, Y
a quien, acorde al Cddigo de Procedimiento Penal, corresponde el ejercicio de la
potestad jurisdiccional. En esta accion de consulta de constitucionalidad no corresponde
detenerse en la importancia capital de la funcion de juzgar, pues sobre este tema existen
varias obras de tratadistas de la talla de Couture, Calamandrei, etc. Acorde alas reformas
introducidas al Cddigo de Procedimiento Penal por la misma ley que incorpora el
articulo innumerado tercero, cuyos incisos tres y cinco son objeto de consulta de
constitucionalidad, se sefiala que entre las competencias del juez de garantias penales,
constan las de garantizar los derechos del procesado y ofendido, conforme a las
facultades y deberes establecidos en el mismo Cddigo de Procedimiento Penal, la
Constitucion vy los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos, a
mas de otras facultades de tramitacion y sobre todo de "resolucién™ propias de su calidad
de juzgador. Por otro lado, entre las caracteristicas de los 6rganos jurisdiccionales estan
la "independencia” y la "imparcialidad™, que son principios constitucionales que, como
en el presente caso sometido a consulta constitucional, al examinar las disposiciones del
Codigo de Procedimiento Penal, particularmente las introducidas mediante reformas y
que son objeto de esta accion constitucional; principios que se encuentran
comprometidos en razén de que la ley atribuye a la Fiscalia capacidades de intervencion
dentro del proceso penal, en aspectos depura y neta "decision”. El articulo 195 de la
Constitucion de la Republica establece, que la Fiscalia es el ente que dirigira, de oficio
0 a peticion de parte, toda investigacion para la persecucion punitiva penal en
representacion del Estado, correspondiéndole la investigacion pre procesal y procesal
penal y que durante el proceso debera ejercer la accion publica con observancia o respeto
a los principios penales de oportunidad y el de la minima intervencion penal, con
especial énfasis en la adecuada atencion al interés publico y a los derechos de las
victimas, lo cual es necesaria por cuanto de hallar mérito acusara a los presuntos
responsables de infringir la Ley penal ante el juez competente y dard paso a impulsar
luego la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. [. ..]" Por su parte el Cddigo de

Procedimiento Penal, en
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su articulo 65, sefiala que corresponde al fiscal el ejercicio de la accion penal en los
delitos de accion publica, que el fiscal interviene como parte durante todas las etapas del
proceso penal de accion publica, sin tener participacion alguna en los delitos de accion
privada. Esta norma concluia precisando que el fiscal en su actuacion debe como
obligacion, actuar con lo que se denomina absoluta objetividad, esto es no solo debe
realizar una investigacion de cargo, sino también de las que sirvan y sean propuestas de
descargo del procesado; de ahi su particular condicién de sujeto procesal titular de la
accion penal, pero al mismo tiempo garantista de los derechos de los otros sujetos
procesales, por su condicion de "representante de la sociedad". Desde este ambito
normativo, esta Corte, en cuanto al rol del fiscal dentro del proceso penal establece: a)
Si bien es cierto que la Fiscalia es la que "dirigird" la investigacion pre procesal y
procesal, ello no implica la facultad de "decidir" en el proceso penal, facultad que es
exclusiva de los jueces de garantias penales. b) La Fiscalia, como sujeto procesal que es,
al ejecutar el ejercicio de la accion penal plblica durante el proceso penal, lo debera
realizar observando los principios de oportunidad vy el principio de minima intervencion
penal. ¢) Finalmente, la Fiscalia, en el evento de haber encontrado meritos, debera acusar
y presentar a consideracion del "juez competente" (Juez de garantias penales) dicha
acusacion, siendo tal juez, el Unico dotado de capacidad decisoria para resolver sobre la
procedencia o0 no de la acusacion fiscal y de la acusacion particular en caso de haberla.
Sobre si los incisos tercero y quinto del tercer articulo innumerado, agregado luego del
articulo 226 por la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal publicada en el
Registro Oficial 555- S del 24 de marzo del 2009, consultados y sometidos a control
concreto de constitucionalidad, ¢vulneran o no las garantias de presuncién de inocencia
y del debido proceso? Para efectuar el control de constitucionalidad, objeto de la
consulta formulada, esta Corte considera los siguientes aspectos: a) Mezcla de roles y/o
funciones del Fiscal con las del Juez. Al absolver la presente consulta de
constitucionalidad se ha sefialado que el Fiscal ejerce la titularidad de la accion penal,
en condicion de sujeto procesal; es decir, su funcién es la de investigar y si es del caso,
iniciar, ya sea ex oficio, o por denuncia, los procesos penales cuya accion es publica;
mientras que, lafuncion del juez de garantias penales es ejercer la jurisdiccion, entendida
como la facultad de juzgar y hacer ejecutar lo resuelto; de tal suerte que los roles de
titular de la accion penal y de titular de la jurisdiccion penal, deben quedar absolutame nte

diferenciados, siendo esta caracteristica fundamental para distinguir al

55



sistema procesal acusatorio adversarial, del inquisitivo. Sin perjuicio de lo manifestado,
y en razon de que el proceso penal ademés de ser acusatorio es adversarial, lo que
precisamente convierte al Fiscal en un sujeto procesal que actua en representacion de la
sociedad, implica que al ser parte activa y necesaria del proceso, tiene interés en los
resultados finales del mismo, lo cual demanda que en su actuacion, tanto las normas
como los jueces de garantias penales propendan a la existencia de la denominada
"igualdad de armas"”, tanto para el ejercicio de la accidén penal, cuanto para el adecuado
ejercicio del derecho de defensa; de ahi, que, deviene en ilegitimo e inconstitucional que
se confiera obligatoriedad a su dictamen acusatorio, o su insistencia en el mismo pese a
la carencia y debilidad de las evidencias, lo que a su vez le estaria confiriendo capacidad
de decidir dentro del proceso penal, todo lo cual implica una evidente confusion de roles
entre Fiscalia y jurisdiccion penal, que es contraria a los principios del sistema
acusatorio y por tanto, contraria a la Constitucion; ademas, de vulnerar el derecho a la
seguridad juridica y los principios de independencia e imparcialidad del o6rgano
jurisdiccional penal, que a su vez son principios y garantias fundamentales del debido
proceso penal reconocidas por la Constitucion. En el proceso penal, el juez es el Unico
que debe y tiene que ser imparcial, mientras que el fiscal, cuando exhibe una pretension
punitiva, carece de una total imparcialidad, ya que es de naturaleza humana que se
reconozca como correcta su posicion frente al problema concreto respecto del cual ha
tomado partido, es decir, que adopte una posicion definida, y quien ha adoptado tal
posicion no puede ser objetivo. En palabras del maestro Carnelutti, se puede afirmar
Que: "Es inconcebible la naturaleza de parte con una posicion neutral”] De todo lo
mencionado, resulta que es el Juez de garantias penales el Unico llamado a tomar
decisiones y resoluciones dentro del proceso penal y para ello no debe encontrarse
normativamente constrefiido en tales facultades, ni por la existencia de un dictamen
fiscal acusatorio, ni por la insistencia en mantener una acusacion aunque la evidencia
resulte ineficaz (RESOLUCION N.o 004-10-SCN, 2010)

Se puede observar que la preocupacion de dotar de seguridad juridica al juicio justo, ya era
un tema de preocupacion jurisdiccional ante los ambitos de la tutela judicial efectiva, la
titularidad de la accién penal publica en su ejercicio, a cargo de la fiscalia y los derechos

procesales de la victima como sujeto procesal, ya en el Codigo de Procedimiento Penal por
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los alcances del articulo 251 del referido cddigo procedimental, derogado antes de la entrada
en vigencia del Cadigo Organico Integral en vigencia, ante lo normado en el Articulo 609 de
dicho cuerpo normativo que incorpora un giro a las consideraciones que en liberalidad de
argumentacion decisoria y procedimental le otorgaban jueces y fiscales a los alcances de la
norma penal contenida en articulo 251del Codigo de Procedimiento Penal confrontada con la

norma del articulo 609 del Cddigo Organico Integral Penal

Los roles de fiscales y jueces se delimitan hasta donde el primero tiene el pleno uso de los
recursos Y la liberalidad de su investigacion pre procesal y procesal, para decidir no promover
una imputacion penal a traveés de una acusacién formal fiscal como actor o accionante publico
de promover una sancién penal de parte de la potestad jurisdiccional, acargo de la tutela judicial
efectiva conferida a los jueces del tribunal penal, superada la etapa evaluatoria y preparatoria
del juicio, donde el titular de la accion penal, el fiscal como un sujeto procesal pasa a cumplir
con la obligacion procesal determinada en los articulos 453, 454 y 455 del codigo organico
integral penal en igualdad de derechos con la victima o acusadora particular, concurrente al
juicio. Surgiendo através de aquello una relacion juridico procesal que provoca efectos a través
del acto juridico de resolver a traves de una decision y hacer que se ejecute lo resuelto y que
esa decisién obedece a lo que el juez siente de la prueba aperturada, recibida y valorada, que es

lo que da esencia a la sentencia, lo que el juez siente.
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CAPITULO 11l
ANALISIS COMPARATIVO DE LA ABSTENCION DE ACUSACION FISCAL EN

JUICIO EN LAS LEGISLACIONES PROCESALES DE OTROS PAISES

3.1.Observacion comparativa relacionada al retiro de la acusacion penal publica en la
fase del juicio penal, en los Estados de Colombia, Republica Dominicana, Peray

Chile.

Se revisara comentarios al proceso penal en derecho comparado, en cuanto al retiro de la
acusacion fiscal en juicio aefectos de comparar el rol de los jueces en el régimen penal procesal
de otros Estados, que guarden una realidad cercana al tratamiento de estos casos, en relacion a
la situacion juridica procesal penal local y la consideracion de tratadistas procesales al respecto,
que permita valorar la consideracion para la decision judicial al verificarse en el juicio el retiro

de la acusacion publica fiscal en la fase del juicio penal.
3.2. El Procedimiento Penal en Pert en la Acusacion Fiscal en Juicio.

En el sistema procesal del derecho penal en la Repdblica de Per(, existe una etapa procesal
intermedia, previa al inicio del juicio, donde se verifica la decision del ministerio publico una
vez dispuesta la conclusion de la investigacién preparatoria, que se ejecuta de conformidad con
el numeral 1) de la norma penal No. 343 codificada en el cuerpo sustantivo penal que se analiza,
estipula que el o la fiscal dentro del ejercicio de la titularidad de la accion penal publica, que al
igual que en Ecuador, aquella obligacién le es dada por atribucidn exclusiva, a la fiscalia, quien
en este procedimiento decidird dentro del plazo previsto para aquello, si luego de una prolija
investigacion tiene los elementos para formular suacusacion en representacion del estado en la
persecucion punitiva penal de oficio, siempre que exista base suficiente para ello, osino la hay,
éste podra solicitar motivadamente al juez el sobreseimiento de la causa. Para el sobreseimie nto
del procesado, se parte del pedido del agente fiscal debidamente motivada la solicitud ya de

sobreseimiento, que en la legislacion
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ecuatoriana procesal penal, varia en cuanto a que la no acusacion fiscal en dictamen abstentivo
previo, es la que dara paso a la resolucion motivada del juez penal de instruccion fiscal, que
decida pronunciar el sobreseimiento una vez ejercido el control judicial de la decision fiscal
como garantia del justo y debido proceso, en su fundamento motivacional en la forma que lo

determinan los articulos 600 y 605 del codigo organico integral penal.

Es asi que en la norma No. 344, numeral 2, del cuerpo normativo en analisis, el
sobreseimiento procedera, siempre y cuando que el hecho por el cual se dio inicio a la causa se
verifico que no se realizd o si se realizd, no puede ser atribuido al procesado; o que el hecho
acusado no es tipico es decir no consta como infraccion, o cuando concurra alguna causa
excluyente o eximente como de justificacidn o de inculpabilidad del procesado como de no
sancion punible; o surja el impedimento inevitable, so superable para la continuidad procesal,
que se logre probar que la accidén penal se ha extinguido por causales de Ley; y, que no existe
cohesion racional para la posibilidad de incorporar nuevos elementos, que permitan esclarecer
el hecho dentro de la investigacion y que por aquello se pueda observar que no existen elementos

de conviccion, graves y precisos para solicitar adecuadamente el enjuiciamiento del imputado.

Luego de conformidad con el articulo 345 del codigo de procedimiento penal peruano, se
sustancia el control del requerimiento de sobreseimiento en la audiencia de control del
sobreseimiento, ante el juez de la investigacion preparatoria quien lo hard conocer a los demés
sujetos procesales por el plazo de diez dias, quienes podran formular oposicion a la solicitud
de archivo dentro del plazo establecido, en forma fundamentada y solicitaran la realizacion
de actos de investigaciones adicionales, indicando el objeto y los medios de necesarios para
la adecuada investigacion que consideren procedentes, luego se resolvera en una audiencia
preliminar para debatir la solicitud de sobreseimiento, es asi que luego de conformidad con

el articulo 346, el juez realiza su pronunciamiento, de la investigacion
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preparatoria del juicio, si no lo considera procedente, mediante resolucién elevara las

actuaciones al fiscal superior para que ratifique o rectifique la solicitud del fiscal inferior.

La particularidad de este procedimiento en fase de dictamen fiscal marca una diferencia
con el procedimiento penal del pais, dado que la consulta del dictamen en el procedimie nto
penal ecuatoriano del dictamen abstentivo fiscal, solamente es posible cuando se trata de
delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas de 15 afios 0 a pedido del acusador
particular, es decir el juez estd condicionado para la consulta en forma obligatoria por plazo
de pena y por la peticion del acusador particular (Art. 609 inciso 3 Cddigo Organico Integral
Penal), si no ocurre aquello deberd en forma impositiva resolver el sobreseimiento; en este
ordenamiento juridico en analisis, el juez no tiene restriccion de actuacion para que
apartdndose de la actuacion del fiscal de la investigacion previa a juicio, poder elevar a
consulta, pero coincidiendo con nuestra legislacién en cuanto aque, si el fiscal superior ratifica
el requerimiento de sobreseimiento, el juez sin mayor actuacion procederd a dictar la

resolucidon de sobreseimiento.

En el procedimiento penal peruano, ya emitida solicitud de sobreseimiento (dictamen
abstentivo de acusacion en el proceso penal ecuatoriano), el juez de la investigacion
preparatoria, en el supuesto de requerir la victima, sujeto procesal, quien formuld la oposicion
a la solicitud de archivo dentro del plazo establecido, en forma fundamentada podré ordenar la
realizacion de actos de investigaciones adicionales, indicando el objeto y los medios de
necesarios para la adecuada investigacidn gue considere procedente, disponiendo su admision
y la realizacion de una investigacion suplementaria indicando el plazo y las diligencias que el
fiscal debera realizar, al cumplirse el trdmite, no procedera oposicion ni disponer la concesion
de un nuevo plazo de investigacion; es decir hay una debida depuracién de actos previos bajo
el control de la tutela judicial efectiva, para verificarse con total seguridad juridica que de existir

una abstencion fiscal o una solicitud de sobreseimiento, el juez controle la fase de
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investigacion previa a juicio para cerciorarse que esa actuacion fiscal posterior de sobreseer,

se volvié inminente su alegacion fiscal por la insuficiencia probatoria.

Es asi que la tutela judicial efectiva en Peru, garantiza que a la fase del juicio etapa principal
del proceso penal peruano (al igual que en el proceso penal ecuatoriano), la acusacion fiscal
del articulo 349 del cddigo de procedimiento penal, sea determinante de la apertura y
sustanciacion del juicio, por recabarse todos los medios necesarios para promover dicha etapa
procesal y volcar al aparataje punitivo del estado a resolver la inocencia o culpabilidad del
procesado, dota de una seguridad al sistema penal de la adecuada investigacion fiscal en la fase
previa convirtiéndose en una verdadera fase de saneamiento, siendo el fiscal el Unico sujeto
procesal facultado para determinar el articulo de la Ley penal que tipifique el hecho, asi como
la cuantia de la pena que se solicite, acusacion que sera notificada a los sujetos procesales de
conformidad con el articulo 350 y que sera resuelta por el juez para su admisién a juicio en la
forma que lo determinan los articulos 35len audiencia preliminar de la investigacion
preparatoria, si los defectos de la acusacion requieren un nuevo analisis del ministerio pudblico,
puede el juez ordenar la devolucidn de la acusacién fiscal y suspendera la audiencia por cinco
dias, donde se debera corregir los defectos, que tambien el fiscal, lo podra realizar en la misma

audiencia.

El sobreseimiento ante la acusacion fiscal, que deberd ser resuelta su admision a juicio, podra
dictarse de oficio o a pedido del acusado o su defensa cuando concurran los requisitos
establecidos en el numeral 2 del articulo 344, del procedimiento penal peruano, en caso de
considerar el juez que existen los medios probatorios necesarios para determinarse graves
presunciones de materialidad de la infraccién y responsabilidad del acusado, emitira el auto de
enjuiciamiento de conformidad con el articulo 353, y se dispondra todo lo necesario para el
inicio regular del juicio, que de conformidad con el Articulo 356, en sus principios basicos, el

del numeral 1., “..El juicio es la etapa principal del proceso. Se realiza sobre la base de la
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acusacion...”, no se indica en su texto, acusacion fiscal, pero del contexto normativo, siendo el
fiscal el Unico que puede hacer fijacion de tipo penal y pena en el sistema acusatorio penal
peruano. Se excluye de esta actuacion a la victima, sea como tal o como acusadora particular,
que es identificada en el derecho penal peruano como el accionante civil en el proceso penal,
solamente para determinar circunstancias de los hechos y la exigencia de la reparacion de dafios
y perjuicios que justifique para la cuantificacion, el juicio que serd oral y pulblico de

conformidad con el articulo 357.

Dentro del rol de tutela judicial efectiva, el codigo de procedimiento penal en Perq,
determina claramente en el Articulo 374, el poder del tribunal penal y la facultad del fiscal,
determinandose que si en el curso del juicio, el juez sustanciador en conceso con los jueces del
tribunal, antes de concluirse laactividad probatoria, se observa la posibilidad de una calificacion
juridica de los hechos objeto del debate, de apertura que no ha sido considerada por el fiscal,
debera advertirle y al imputado, sobre esa posibilidad, que las partes se pronunciaran
expresamente sobre aquello planteado por el juez penal y, en su caso, propondran la prueba
necesaria que corresponda, si alguna de ellas anuncia que no estd preparada para la actuacion
de la adecuacion probatoria en defensa sobre aquella, el juez penal suspenderad el Juicio hasta
por cinco dias, para dar oportunidad a que exponga lo conveniente. Ahora bien, si durante el
proceso ya en el juicio, si el agente Fiscal mediante una solicitud escrita, puede determinar al
Tribunal la necesidad de complementar su acusacion, con la finalidad de ampliar la misma, con
la inclusion de un hecho o un acto nuevo en la circunstancias de la infraccion, o una forma que
se presente como nueva en la comision del hecho inicialmente acusado, que no haya sido
alegada, mencionada o investigada antes de la oportunidad de proponer inicialmente la
acusacion fiscal y que su conocimiento posterior hace necesario que se modifique la adecuacién
legal o que se permita proponer un delito continuado; el fiscal solo asi, puede advertir al tribunal

la variacion de su calificacion juridica,
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con los hechos alegados como hechos nuevos o hechos en cuanto a circunstancias,
desconocidos para la acusacion complementaria; aqui se actuard nuevo testimonio del
procesado acusado y se permite a las partes ejecutar el derecho a pedir la suspension del
juicio, solamente con la finalidad de ofrecer nuevas pruebas o estructurar adecuadamente la

defensa, cuyo desarrollo no superara el plazo de cinco dias.

Ya una vez desarrollada la prueba superado los actos descritos anteriormente, ya en fase de
los alegatos finales del Articulo 386, del codigo de procedimiento penal peruano, se da el
desarrollo de la discusion final, que empieza por la exposicion oral del fiscal; luego los alegatos
en argumentacién técnica y juridica de la defensa tanto del actor civil identificado como la
victima como por parte del tercero civil, si lo hubiere ; se pasa luego a los alegatos del abogado
defensor del imputado con la facultad adicional que este asuma la autodefensa, aqui, no podran
hacerse lecturas de escritos, solo la lectura parcial de notas para refrescar la memoria y el
empleo de medios gréficos y audio visuales para dotar de mejor ilustracion al juez., intervendra
si se encuentra presente la victima, si lo desea aunque no haya intervenido en el proceso y
siempre al acusado tendra la Ultima palabra. Cerrado el debate de conformidad con lo
determinado o reglado en la normativa 387, prevista en el codigo en estudio, al pasarse a la
exposicion del fiscal, si este considera que en el proceso del juicio, etapa principal del proceso
penal, se han comprobado sus cargos que fueran fijados por aquel en su acusacién propuesta y
formalizada por escrito, procedera con la justificacion motivada, exponiendo con claridad y
total detalle los hechos que considerd determinantes para los actos probados y presentando en
especifico y periférico la prueba de sus sustento, debiendo ser concreto en establecer la
adecuacion a tipo del injusto penal en que identifica las circunstancias de la infraccion y lo que
propone para la responsabilidad penal y de reparacion de dafios que reclama en contra del

procesado acusado.
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De ser el caso, también podra proponer la consideracion de responsabilidad de existir un
tercero civil, concluyendo en la fijacion vy solicitud de la pena a imponerse y la reparacion
civil que solicita a favor de la victima; puede también considerar nuevas razones que
fundamenten solicitar aumento o disminucion de la pena o de la reparacién civil diversa a la

solicitada inicialmente en su acusacion, de surgir elementos para aquello.

De igual manera, en mérito a la prueba actuada en el juicio, de conformidad con el numeral
4, del articulo sefialado en el acapite que antecede, puede también considerar la anulacion de
los cargos a favor del acusado, porque fueron desvirtuados en el juicio, retirando su acusacién,
lo que obliga a sustanciar el tramite donde el juzgador después de oir a las partes, resolvera en
la misma audiencia lo que corresponda v si lo considera la suspendera con tal fin, por dos dias
habiles su continuidad, luego la reabrira donde si coincide con el criterio y actuacion fiscal, el
juzgador dictara auto donde admitida la solicitud fiscal y declarara retirada la acusacion
ordenando la libertad del imputado y el sobreseimiento definitivo de la causa.
Por el contrario, si éste no comparte el criterio de la solicitud del fiscal para el
sobreseimiento, remitiendo los autos al fiscal superior para que dentro del tercer dia éste
considere si se mantiene la acusacion objeto del retiro del inferior o de coincidir con aquel,
ratificar se proceda con el sobreseimiento solicitado, siendo en este caso esa actuacion de
pronunciamiento del fiscal superior, vinculante y definitivo y excluyente para la actuacion

fiscal y para el acatamiento del Juzgador.

Al actor civil, solo le compete argumentar sobre el agravio que el hecho le ha ocasionado,
probara el derecho a la reparacion y la cuantia en que estime el monto de la indemnizacion y
esta prohibido de calificar el delito (CODIGO PROCESAL PENAL PERU DECRETO

LEGISLATIVO NO. 957, MAYO 2016).

Esta legislacion penal, permite que el juzgador controle en la etapa del juicio la valoracion

de la solicitud fiscal de retiro de la acusacion fiscal, con la cual se inicid y se debe sustanciar
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la etapa principal del proceso penal, el juicio, es decir el control de la adecuada motivacion de
la decision de la no acusacion fiscal le es conferida al tribunal penal, quien puede elevar en
consulta del fiscal superior la actuacion en la solicitud del fiscal inferior de no acusar, para que
se pronuncie en cuanto a contradecir la actuacion y disponer al fiscal inferior mantenga la
acusacion y en caso de coincidir mantener el criterio del inferior y disponer se dicte la sentencia
absolutoria ratificatoria de inocencia. Como se observa, existe un mecanismo de control de la
actividad de la actuacion fiscal durante el juicio, en cuanto a la acusacion vy al retiro de aquella,
sobre la adecuada motivacion para su procedibilidad, si el tribunal confronta la solicitud no
acusatoria con la carga de la prueba aportada en juicio que le conduce a considerar que la accion
de la solicitud fiscal no acusatoria es indebida e inadecuada con la carga probatoria conducente
a considerar el tribunal que existen méritos para mantenerla, aquello en el codigo de
procedimiento penal ecuatoriano del afio 1983 en su codificacion determinaba también aquella
actuacion que luego en sus reformas se elimind la consulta al fiscal superior de la decision de
no acusar el agente fiscal en la etapa del juicio; en esta consideracién existiria un control parcial
de la tutela judicial efectiva, por cuanto su decision estaria supeditada al pronunciamiento del
fiscal superior, sin que el tribunal pueda decidir sobre la prueba aportada en juicio y sin que
importe en el proceso penal, la persecucion procesal punitiva de la victima por estarle impedido

la fijacion del tipo penal para sancionar el acto.

3.3.El Procedimiento Penal en Colombia en la Acusacion Fiscal en Juicio.

En el sistema procesal penal del derecho colombiano, donde el juicio penal se caracteriza
por el juez Unico para la decision este proceso su inicio recae como accién publica de
conformidad con el Articulo 114 del codigo de procedimiento penal en Colombia, en las
atribuciones de la fiscalia general de la nacion, donde se concede a la fiscalia, dentro de sus

atribuciones determinadas en el numeral 1,2, 6y 9, del articulo en referencia, como
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trascendentales para la comparacion normativa, investigar y acusar a los presuntos
responsables de haber cometido un delito, aplicar el principio de oportunidad en los terminos
y condiciones definidos por este cAdigo, velar por la proteccion de las victimas, testigos y
peritos que la Fiscalia pretenda presentar y presentar la acusacion ante el juez de conocimiento
para dar inicio al juicio oral. En sunorma No. 132, reconoce a las victimas, como las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos, que ya sea en forma individual o colectiva
hayan sufrido algin dafio directo como consecuencia del injusto penal culpable, esta condicion
de victima la norma prevé, que se la tiene con independencia a que se identifique, se proceda
a la aprehension, se enjuicie o0 se condene al autor del injusto como también en forma

independiente de la existencia de una relacion familiar con aquel.

En su norma No. 137, se observa que se garantiza y se permite regular la adecuada
intervencién de las victimas en la actuacion procesal penal, siendo necesario aquello para
cumplir con la obligacion de la tutela judicial efectiva de garantizar a la victima sus derechos a
la verdad, a que se le otorgue justicia y que de justificarse su agravio aquella sea reparada
integralmente, garantizindose ademéas su derecho de intervenir sin exclusion alguna, en todas
las fases de la actuacion procesal penal, de acuerdo con las reglas de la norma; la fase del
proceso penal se inicia con la formulacién de la imputacion fiscal, que surge luego de la
denuncia y la investigacion previo del hecho criminal, en la forma que precisa el articulo 286,
siendo el acto a través del cual la fiscalia general de la nacion, comunica a una persona su
calidad de imputado, enaudiencia que se lleva acabo ante el juez de control de garantias, luego
surge la fase investigativa que permitird luego la actuacion acusatoria fiscal, en la forma que
expresa el articulo 336, donde el fiscal presentara el escrito de acusacidn ante el juez
competente, para el juicio cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, se pueda sostener, con confiabilidad adecuada de verdad,

que el hecho delictivo existio y que el imputado es su autor o participe. Esta actuacion
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permitira luego dar paso a la audiencia determinada en el articulo 355, la audiencia preparatoria,
ante el juez penal, donde concurren fiscal, defensor, acusado, el ministerio publico y la
representacion de las victimas si la hubiere, que tiene por Unico efecto dirimir cuestiones de

procedibilidad, validez y discusion de prueba previo a dar paso al juicio.

Este procedimiento penal, luego de superar la fase preparatoria, da paso a la fase principal
del procedimiento, el juicio, en la forma que determina el articulo 366, donde las partes
aportaran, desarrollaran y discutiran la prueba para sus alegatos pertinentes previo a la decision
del juez y en esta fase, existe el acto procesal determinado en el articulo 442, donde se
contempla la actuaciéon de peticion de “absolucion perentoria”, termmada la practica de las
pruebas, donde el fiscal o el defensor, podran solicitar al juez la absolucion del procesado
cuando resulten “ostensiblemente atipicos” los hechos en que la fiscalia inicialmente en el
proceso, fundamentd la acusacion, y aqui lo novedoso es que, el juez resolverd sin escuchar
alegatos de las partes e intervinientes, en este procedimiento y en esta audiencia solo es

indispensable la presencia del juez, fiscal y defensor, la decision .

De no existir aquel acto o de no admitirlo el juez, se continuara la audiencia del juicio hasta
los alegatos finales del debate donde se sustentard ante el Juez Unico la acusacion fiscal y los
descargos de la defensa del procesado, ante lo manifestado por el fiscal, victima y ministerio
publico, para luego concluir el juez con la sentencia, en la forma que lo regula el articulo 448,
para la congruencia, donde el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no
consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena, asi se observa
de la compilacion del codigo de procedimiento penal colombiano en la Ley 906 de 2004
modificada por la ley 1760 del 2015, publicada en el Diario Oficial No.

49.565 del 6 de julio de 2015 en la Republica de Colombia (BERNAL, 2004).
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Este procedimiento independientemente de la decision por juez unipersonal que resuelve el
juicio a diferencia de nuestro sistema procesal donde tal acto es determinado para jueces de
cuerpo pluripersonal, tribunal penal, lleva expresamente determinado que una vez que el juez
se vincula con la aportacion de la prueba en juicio, tiene la facultad de decidir sobre aquella en
juicio mas alld de una inadecuada solicitud del retiro de la acusacion fiscal en juicio sobre la
cual el nico que decide es el juez y en una audiencia exclusiva donde se expondra la adecuada
motivacion para la abstencién perentoria de acusacién y de no darse paso a aquello
inmediatamente se dara paso a la discusion de los alegatos sobre la prueba actuada, siendo el
candado para aquello, en que solamente si los hechos resultan atipicos el juez asi los reconocera
en una decision donde inmediatamente se ratificard la inocencia del procesado, es decir si se
observa que no es una conducta penalmente relevante en cuanto a los hechos que se han
presentado prueba no conducente para aquello, es decir si la prueba es conducente para
materialidad de la infraccion vy los indicios permitieron aquello en la acusacion fiscal se regula
que el fiscal inadecuadamente no se aparte de su rol, siendo el Unico competente para aquello
el juez garante de la tutela judicial efectiva, permitiendo Iluego hacer la relacion con la

culpabilidad o no en la responsabilidad del acusado.

3.4.El procedimiento penal frente a la no acusacion fiscal enjuicio en  Republica

Dominicana

Una consideracion también amerita la revision de la legislacién procesal penal del Estado
de Republica Dominicana, para el tratamiento de la posicion del rol del juez en juicio, en la
situacion del retiro de la acusacion fiscal, que a criterio del juez que decide en el juicio penal,
resulte en su consideracion probatoria no justificada en el proceso del juicio, al igual que en el
Ecuador, antes del juicio ante una denuncia se activa el ministerio publico en procura de la
defensa de los derechos de la victima y del bien comln, llevando adelante la fiscalia el inicio

de una investigacién previa y que de considerarlo luego, al haberse recabado indicios
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formaliza una acusacién para la investigacion procesal penal, previo al juicio y que a su
conclusién somete a la resolucion del juez penal unipersonal, disponer la respectiva audiencia
previa donde se resolvera luego el inicio o no del juicio penal. En esta realidad procesal, se
aprecia como el inicio del proceso lo contempla la norma sustantiva penal del articulo 280 del
sistema procesal penal del Estado de Republica Dominicana, que dispone imperativamente, el
inicio el ejercicio de la accion penal, cuando el ministerio publico considere por encontrar
argumentos para aquello ejercer la accion penal, donde inicialmente practicara por si mismo o
mediante orden o delegacion a la policia la practica bajo su direccion las diligencias de
investigacion, que como caracteristica no requieren autorizacion judicial ni presentan el

caracter jurisdiccional de procedibilidad.

Luego se ve que el ministerio publico conforme lo contempla el articulo 281 puede solicitar
en fase previa de investigacion, el archivo mediante un dictamen motivado cuando no exista
suficientes elementos o indicios conducentes que hagan observar la ocurrencia del hecho, o que
se manifieste un aspecto que obstaculice legalmente la continuidad hacia el proceso penal, como
gue no se ha podido individualizar al imputado; asi también los elementos de prueba, no
permitan darle seguridad para fundamentar la acusacion o cuando exista conciliacion entre los
sujetos procesales victima y procesado, o se pueda aplicar la circunstancias idoneas para aplicar
el principio de oportunidad entre otras circunstancias. Pero a esta solicitud de archivo en
relacion al articulo 282, el querellante y la victima pueden pedir ante el juez para que proceda
al examen de la medida, quien en relacion con el articulo 283 el juez convoca a una audiencia,
donde decide confirmar o revocar el archivo, esa decision es apelable al superior jurisdiccional,
se ve gue no existe un criterio de consulta y de manifestacion de continuidad investigativa
previa orden del fiscal superior al juez de primer nivel, quien desde ya le facultan supervisar la
actuacion del fiscal y resolver sobre lo motivado o inmotivado de su actuacion, estando el rol

del juez la garantia de un proceso justo,
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siendo la trascendental el principio de seguridad juridica delegada a la tutela judicial como
control de legalidad y de la actuacion motivada en la decisién de archivo fiscal que de valorar
con elementos indiciarios puede apartarse de la solicitud fiscal, por considerar verificacion de

indicios conducentes al hecho descriptible y determinable.

En otra fase del proceso, en situacion contraria, concluida la investigacién, el ministerio
publico de sostener que existen méritos para promover la etapa del juicio, solicita el inicio de
aquella mediante la acusacién en la forma determinada en el numeral 1 del articulo 293
remitiendo al juez los elementos de prueba que le sirven de sustento, para aquello ya ha
afirmado al juez en relacion con el articulo 294 que la investigacion le proporciona fundamentos
graves y precisos para someter a juicio al imputado, por la cual se da paso al juicio, con la
notificacion de la acusacion al querellante o ala victima quienes podran cumplir con la finalidad
de manifestar si consideran a su vez presentar la acusacién o adherirse a la ya planteada por el

ministerio publico.

En el debate inicial del juicio en consideracion al articulo 313 el presidente dirige la
audiencia, y dentro de ella requiere mediante orden la exhibicion de la prueba, para la
continuidad del juicio ya en la audiencia acorde al articulo 315, esta puede suspenderse por
motivos determinados en la norma en forma excepcional y por un plazo prudencial para la
reanudacion, pero en esta fase se determina como causal para suspender haremos énfasis en el
numeral 5 de este articulo, en donde en caso de alguna revelacion o retractacién inesperada,
aquello al producir una alteracion sustancial en el objeto de la causa, que hace necesario una
investigacion especial llamada suplementaria, que es decidida por el tribunal penal en la forma
que lo faculta el articulo 316 del procedimiento penal, donde el tribunal decide sobre la
suspension y anuncia el dia y la hora de la continuacion del debate, en cuya audiencia el

presidente del tribunal hace el detalle de los actos verificados en la audiencia suspendida.
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Esta legislacion procesal en analisis, enla norma del articulo trescientos treinta y seis, exige
que se debe garantizar en la decision oenlo que se resuelve o sentencia, la adecuada motivacion
congruente que se obtiene a través de la correlacion entre lo que se sostiene en la acusacion y
la decision en la sentencia, exigiendo la norma procesal en analisis, que en ella, la sentencia,
no se podra decidir como hechos probados, los actos o hechos o cualquier otra circunstancia o
novedad, que no fueron determinados en la acusacion 0 que en su caso, tampoco se hicieron
constar en la ampliacién de la misma, lo cual solamente podra ser considerado, cuando lo que
se decida favorezca al procesado en cuanto al principio del in dubio pro reo; existiendo la
facultad con sentido de no generar impunidad y sin afectar congruencia resolutiva que en la
sentencia, el tribunal puede dar al hecho una calificacion juridica diferente de la contenida en
la acusacidn, o aplicar penas distintas de las solicitadas, pero nunca superiores; Yy, en el articulo
337 sobre la absolucion al procesado, precisa entre los diversos casos como cuando no se haya
probado la acusacién o ésta haya sido retirada del juicio; la prueba aportada no es suficiente
para poder considerar responsabilidad penal del imputado; entre otros hasta arribar a cuando el
ministerio publico y el acusador o querellante hayan solicitado la absolucion, mientras que la
sentencia condenatoria se dictard cuando la prueba sea suficiente para con certeza concluir en

la responsabilidad penal del imputado.

Este articulo 337, es de gran aporte para garantizar los derechos en igualdad procesal de
victima, acusador y procesado, frente al acto de no acusacion fiscal en juicio por parte del
ministerio publico actuante atraves del fiscal de acusacién penal, que producird una decision
sobre la absolucién al procesado, para este caso, cuando se ha retirado la acusacion del juicio
o cuando el ministerio publico y el acusador o querellante hayan solicitado la absolucion, en
esta parte la Ley en referencia exige que la victima para la decision judicial en el juicio debe

ser oida y que la actuacion fiscal en decidir luego no acusar, no la limita en la atencion de la
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decision que el tribunal debe pronunciar en cuanto a los hechos y a la prueba, que es la

alegacion valorada por el tribunal para emitir sentencia en este caso.

La tutela judicial efectiva no se ve obligada a emitir sentencia absolutoria como decision
mandatoria solicitada por la fiscalia sin escucharse la alegacion de la victima en cuanto a su
conformidad y que en caso de discrepar motivadamente en la inadecuada actuacién fiscal, se
ubicaria el tribunal en el articulo 338 siendo el derecho exclusivo del tribunal, la valoracion
probatoria por la acusacion de la victima donde se tendria que analizar si ameritaria la sentencia
condenatoria cuando la prueba sea suficiente para con certeza concluir en la responsabilidad
penal del imputado o absolutoria en el caso que no se haya podido probar la acusacion en cuanto
al hecho no se justifique su materialidad y la responsabilidad del procesado (DOMINICANA,

2002).

3.5. El procedimiento penal frente a la no acusacion fiscal en el sistema procesal del

Estado de Chile.

En el derecho penal chileno, en su cddigo procesal penal, se divide en una fase previa a
juicio en donde se desarrolla toda la investigacion previa y de acusacion formal de cargos en
contra de un procesado para provocar luego su imputacion, esto es ante el juez de garantias y
luego de haber determinacion de acusacion para el juicio y el juez de garantias asi lo considera
se dispone el llamamiento a la etapa del juicio ante los jueces del tribunal en conformidad con
el articulo 269 inciso primero del codigo de procedimiento penal chileno, en relacion con el
articulo 77 del cuerpo legal analizado que determina las facultades del ministerio publico en el
rol del fiscal de dirigir la investigacion penal; aqui puede acusar o intervenir el querellante en
la forma que es permitido en el articulo 111 enrelacién con el articulo 261 en la norma procesal

en analisis comparativo.
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En este sistema procesal lo novedoso y trascendental, se da en el ejercicio de la titularidad
de la accion penal publica, que le es conferida al ministerio publico a cargo de la fiscalia, en la
forma que se ha citado en este andlisis, pero esta actuacion solo es exclusiva en la parte de
dirigir la investigacion pero es compartida en igualdad de derechos en la persecucion de la
sancion penal al responsable de un delito, con la accion de la victima querellante como sujeto
procesal activo e independiente en el ejercicio de la acusacion penal. La importancia radica en
que en el sistema procesal penal chileno la tutela judicial efectiva no se encuentra sujeta a la no
acusacion fiscal para disponer un sobreseimiento por la solicitud del fiscal que decidiera no
acusar luego de concluir la fase investigativa por la imputacion de un delito que en forma
presunta se haya propuesto en contra del procesado denunciado y querellado por la victima del
hecho, el juez, tiene la potestad de apartarse de dicha solicitud y elevar a la consulta del fiscal
superior (fiscal regional), a dar un sobreseimiento distinto al requerido por el fiscal y en el caso
que de mantenerse por el fiscal superior el criterio de la no acusacion fiscal, el juez de discrepar
del andlisis motivacional para la solicitud fiscal habiéndose relacionado con los indicios
aportados en la audiencia de evaluacion de la investigacion fiscal a su conclusion, si considera
desacertada la solicitud del ministerio publico y en franca garantia de la igualdad de derechos
en un proceso y considerando que el fiscal no es autoridad determinante de la inocencia o
culpabilidad de un procesado, la inocencia o culpa es de esfera de decision judicial y para no
afectar el ejercicio de un derecho de un sujeto procesal importante, la victima y no provocar
desatencion de justicia, le da la facultad y el riesgo procesal a la victima, del forzamiento de la
acusacion para que aquella y solamente aquella asuma la persecucion penal que el fiscal decidio
no promover, con sujecion a lo dispuesto en los articulos 256, 258 y 259 de la ley procesal en

analisis comparativo.

Luego através de la actuacion de la victima se podré dar paso a la audiencia preliminar del

juicio donde podra intervenir el querellante en la forma sefialada en el articulo y luego de
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lo cual el juez decidird el llamamiento o apertura del juicio en el articulo 277 del codigo de
procedimiento penal chileno, es decir este sistema se depura la actuacion fiscal conducente a
promover el juicio y la atencion acertada que la victima agote todos los actos procesales
necesarios de la atencion a su condicion en la etapa del juicio esta podré ser decidido su inicio
tanto por la peticion fiscal y a falta de aquella por la acusacion del querellante de ser admitido
los indicios para el inicio del juicio discutidos ante el juez en la fase evaluatoria o preparatoria
de juicio. Existe un adecuado saneamiento de la adecuada accidn penal para promoverse el
juicio que concluira luego de actuarse la prueba ante los jueces del tribunal, en la forma que
detalla el articulo 338 del codigo de procedimiento penal. En este sistema procesal, el tribunal
penal, los jueces en la tutela judicial efectiva son los Unicos que deciden sobre la inocencia o
culpabilidad del procesado absolviendo o acusando, pero con el limite exclusivo de la
valoracion racional de la prueba aportada en juicio y con sujecion a la acusacion que se formule,
sea fiscal o sea particular por querella, en la forma expresada en el articulo 340y 341 del c6digo
de procedimiento penal chileno, tal circunstancia expresa la libertad resolutiva que tiene el juez
para poder resolver en forma independiente y respetando el principio de igualdad y de

imparcialidad procesal (CPP, 2000).
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CAPITULO IV
METODO EMPIRICO

ENTREVISTAS A EXPERTOS

Por la rigurosidad del problema propuesto en el analisis, una vez verificado el método
tedrico juridico procurando arribar a los reales alcances de la percepcion en el campo donde se
verifica y asi poder hacer la propuesta cientifica al objeto de estudio, no existe una referencia
de tratadistas procesalistas que aborden este ambito de actuacion y decision procesal, pasando
ademéas para ubicar la posicion en contrario o la justificacion de lo que se sostiene como
percepcion del deber ser de nuestro sistema penal, se pasé a las entrevistas de expertos a los
tratadistas en cuanto a la percepcién que pueden tener en la observacion, entrevistas realizadas
a jueces Y fiscales en el desarrollo de sus competencias, quienes mantienen criterios divididos
en cuanto a que para los jueces, del muestreo realizado de Tribunal Penal en la ciudad de
Guayaquil, se determind que el juez es el competente para decidir en juicio, una vez que el
fiscal es sujeto procesal y la no acusacion fiscal no excluye al juez de la valoracion de la prueba
y dictar sentencia sea culpatoria o ratificatoria de inocencia, de los entrevistados un nimero
muy reducido sefialaban que aquello era intromisién de roles y que se afecta el juicio justo por
carecer el juez de accion de persecucion punitiva penal, siendo excluyen dnica y

exclusivamente en la resolucidon de la controversia.

Para los fiscales entrevistados consideran que el juez al ser excluidos de resolver, por la
abstencion fiscal, se impide el acceso de la tutela judicial efectiva para resolver el aspecto

controvertido sometido a la decision de los jueces.
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CAPITULO V

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Muchos son los casos que la justicia penal ecuatoriana, en el marco de sus resoluciones, se
observa que el Fiscal que dirigi6 y dispuso las investigaciones necesarias durante la etapa de
investigacion previa e instruccion fiscal donde procedié arecabar todos los indicios, evidencias
y pruebas necesarias que le permitieron emitir su acusacion fiscal en la fase previa a la audiencia
evaluatoria y preparatoria del juicio, ya sea por apartarse del criterio luego de acusar o porque
son reemplazados por un nuevo fiscal, quien durante la etapa de juicio ante el Tribunal, alactuar
su prueba advierte que no es suficiente para establecer la responsabilidad del imputado o peor,
para acreditar la materialidad de la infraccion, razon por la cual y con pleno motivo para ello,

en su alegato final se abstiene de acusar.

Es clara la consideracion indiscutible de que si no hay acusacion Fiscal, no hay el inicio de
la etapa del juicio, una vez en esta etapa ante el Tribunal de Garantias Penales, de conformidad
con la norma del articulo 609 del Codigo Organico Integral Penal, que advierte que el juicio es
la etapa principal del proceso y que se desarrollara sobre la base de lo acusado por el fiscal en
la fase evaluatoria y preparatoria de juicio, ya en esta etapa procesal, la prueba debe ser
conducente en cuanto a justificar la materialidad de la infraccién y la responsabilidad penal del
procesado para condenarlo y en caso de ser insuficiente y en caso de la duda razonable ratificar
su estado de inocencia, de conformidad con los articulos 453, 454 , 455 y 457 del cuerpo
normativo en referencia, en relacion con su articulo 5 numeral 3, que exige la certeza para
sentenciar la culpabilidad que se obtendra de las pruebas de cargo y descargo que aporten los
sujetos procesales en esta etapa. Si el Tribunal Penal, es el érgano administrador de Justicia
Penal, que mediante y llega a la certeza de la existencia del delito y de la culpabilidad del
acusado, los jueces frente a los derechos de la victima, siempre actian dejando de lado la

obligacion de administrar justicia dictando la decision correspondiente
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acogiendo como un mandato de cumplimiento inmediato, la abstencion Fiscal para ratificar
inocencia pese a que la prueba les sea conducente para condena, disponiendo como paliativo
que se ponga en conocimiento del consejo de la judicatura la actuacion del fiscal de la cual se
apartan por no estar de acuerdo, pero que al no haber la acusacion en juicio ratifican la inocencia

del procesado.

En ésta etapa, el Tribunal en base a las pruebas actuadas solo por actuaciones de excepcion
se emiten sentencias condenatoria cuando ha llegado a la conviccion plena de que se cometio
un delito y que el imputado es el responsable del mismo, pese a la no acusacion fiscal y
existiendo la acusacion de la victima en juicio. El codigo organico integral penal, garantiza y
faculta a los jueces a valorar las pruebas conforme a lo que consta de la acusacién en juicio, la
victima es un sujeto procesal y actla y fija prueba en juicio, aquello ante el principio
dispositivo, de inmediacién y concentracion del articulo 19 del codigo organico integral penal,
obliga a los jueces a resolver y emitir decision en relacion a los fijado por las partes en juicio,
y, emitir sentencia condenatoria cuando tenga la certeza de que estd comprobada la existencia
del delito vy la responsabilidad del imputado, es decir, la valoracion de la pruebay la conviccion
propia del Tribunal para emitir un fallo, que no se encuentra supeditada ni ligada a la acusacion

0 abstencion del Fiscal ya en juicio.

Muchos jueces concuerdan en sostener que el Tribunal de Garantias Penales, como juez
de primer nivel en materia penal de accién publica, es el Unico 6rgano imparcial
e independiente legalmente constituido para administrar justicia, pero no existe una norma
expresa que sefiale en el cddigo organico integral penal, que el juez pueda decidir sobre la
prueba actuada para condenar cuando la fiscalia decida abstenerse de mantener la acusacién
como sujeto procesal en juicio y tampoco existe una norma expresa que la victima acusadora
particular en juicio ante esta abstencion de causacion publica en juicio su pretensién punitiva

deba ser resulta en consideracién a la prueba que aquella aport6 en juicio y con la cual llega a
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concordar el tribunal para emitir condena. Existe entonces un vacio normativo que permite que
se aplique en la jurisprudencia penal ecuatoriana un procedimiento discrecional de los jueces
en cuanto a lo que se deba decidir en estos casos lo cual afecta el principio de la seguridad
juridica.

Si el Tribunal emite sentencia absolutoria por seguir el camino de abstencion Fiscal
acusatoria indebida con las pruebas del proceso, a pesar de que de aquellas se desprenda la
existencia material del delito y la responsabilidad del imputado, exigiendo la acusacién
particular y la victima la sancion del acto punible acreditado probatoriamente, se aparta de su
rol de tutela judicial efectiva porque, en la sustanciacion de la causa procede contra ley expresa,
dejando de hacer lo que manda su potestad de administrar justicia. Asi lo confirma la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion que también garantiza este criterio, en el
fundamento de su decisién en el trdmite de Consulta Caso No. 0039-09-CN, remitida por el
sefior doctor Hermes Sarango Aguirre, Secretario Relator de la Primera Sala de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia, a la Corte Constitucional la causa No. 988-2009 que, por
prevaricato, ha incoado el Estado en contra de los doctores Luis Abarca Galeas, Maximo Ortega
Ordofez y Edwin René Salazar Almeida, Jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte

Nacional de Justicia.

Por la cual se emite Resolucion del Pleno de fecha Quito, D.,25 de marzo del 2010, Sentencia
N. 0 006-10-SCN-CC CASOS N. 0 0039-09-CN Juez Constitucional Sustanciador: Dr. MSc.
Alfonso Luz Yunes, aprobada por el Pleno de la Corte Constitucional; para el periodo de
transicion, con seis votos a favor, de los doctores: Luis Jaramillo Gavilanes, Patricio Rerrera
Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Remando Morales Vinueza, Manuel Viteri Olvera y Edgar
Zarate Zarate, sin contar con la presencia de los doctores: Nina Pacari Vega, Ruth Seni
Pinoargote y Patricio Pazmifio Freire, en sesion del dia jueves veinticinco de marzo del dos mil

diez. En donde en la parte pertinente que respalda el criterio de los Jueces que
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conformamos Mayoria en la decisién del presente caso, en las paginas 15, 16y 17, de la

motivacion Constitucional se expresa:

Para adoptar esta resolucion el Pleno de la Corte Constitucional hizo consideraciones
sobre: la definicion y fin de la Instruccién Fiscal, usando para ello criterios doctrinarios

y mencionando que " ... la etapa iniciada y desarrollada por el representante del
Ministerio Publico, que tiene por objeto la investigacién de los elementos integrantes
del delito y del nexo causal con los autores y participes, teniendo como finalidad la
comprobacion de la existencia juridica del delito y la individualizacion de los agentes
del mismo™;, y que, como producto de tal actividad, se finaliza con la emision del
dictamen, de donde se pasa a la audiencia preparatoria del juicio y de formulacion del
dictamen, que"... se circunscribe a dos aspectos a saber: el primero, analizar aspectos de
forma y de procedimiento que pueden incidir en la validez del proceso; el segundo,
relacionado con el fondo del caso... *; que "Los incisos, respecto de los cuales se esta
consultando su constitucionalidad, hacen referencia a la "resolucion™ que puede y debe
emitir el juez de garantias penales al concluir la audiencia... ", mencionando aqui las
opciones que tiene el juez una vez concluida la audiencia, entre tales la que hace alusion
al dictamen fiscal que en caso de ser acusatorio, “convierten al juzgador en un mero
notificador de las decisiones de la Fiscalia (RESOLUCION, Sentencia No. 006-10-SCN-
CC, 2010)

Segun términos del consultante; de los papeles que cumple el juez y el fiscal en el proceso

penal, respecto de los cuales dice, en cuanto al primero, que "...vale decir del proceso penal,

el juez se constituye en el titular del 6rgano jurisdiccional penal que tiene, per se el ejercicio

de la potestad jurisdiccional...”; y en lo que alude al fiscal, examina que "Si bien es cierto y

no admite discusion aquello que es a la Fiscalia a quien le corresponde y es quien dirige la

investigacion pre procesal y procesal penal, pero ello no implica la facultad de decidir en el

proceso penal, al fiscal, esa facultad sostiene en forma determinante que es potestad exclusiva

de los jueces de garantias penales”,y que, de otro lado, la Fiscalia, como un sujeto, parte del

proceso penal, al ejercer la accion penal pdblica durante el proceso penal,

79



obligatoriamente lo hara con sujecion a principios, sobre todo a aquel de la minima

intervencion penal, esto, debido precisamente a la condicion de ser parte procesal.

En su analisis también se sostiene que " ... la Fiscalia, en el evento de haber encontrado
méritos deberia acusar, ejercicio y posicion que lo hace en virtud, precisamente de ser parte
procesal; de alli que, homologando a la parte "privada"...tendriamos que su actuacion obedece
a una posicion similar a la del acusador particular. .. ™;y, respecto de la consulta de
constitucionalidad de los incisos tercero y quinto del articulo tercero innumerado mandado a
agregar después del Art. 226 del Codigo de Procedimiento Penal expresa, una vez resumido el
papel del juez y fiscal en los sistemas inquisitivo y acusatorio, sostiene que en éste " ... se
provoca una peligrosa confusién en una misma persona, esto es el fiscal quien, por un lado,
actla como "parte" y, por otra, actia como juez autorizado legalmente -no
constitucionalmente-; dicha confusion de juez y parte resulta ser uno de los graves atentados
a la seguridad juridica, violentdndose asi ademas los principios de independencia e
imparcialidad del drgano jurisdiccional penal, que a su vez son principios y garantias

fundamentales del debido proceso penal reconocidos por la Constitucién™.

Es concluyente la Corte Constitucional en precisar ademas que "la intervencion del agente
fiscal como titular de la accion penal pablica, durante el desarrollo del proceso penal es la de
parte activa”; esto es, exhibiendo la pretension punitiva, actuando asi en cada una de las partes
del proceso"; que "En el proceso penal, el juez es el Gnico que debe y tiene que ser imparcial,
mientras que el fiscal, al exhibir una pretension punitiva, no puede ser ni psicoldgica ni
mentalmente imparcial, ya que es de la naturaleza humana que se reconozca como correcta su
posicion frente al problema concreto respecto del cual ha tomado partido
.. "; que "Al analizar las disposiciones cuya constitucionalidad se consulta, es necesario
recalcar que el fiscal al ser parte activa en el proceso penal, pues exhibe y persigue, su

pretension es punitiva frente a la parte pasiva; debido a ello emite su dictamen acusatorio,
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incluso puede insistir en su acusacion, por la carencia o deficiencia que pueden tener sus
evidencias"; que "Una vez identificado el rol y el caracter del fiscal, se puede llegar a
entender y/o concebir con precision que el sujeto procesal definido como juez, es el Gnico
llamado a tomar las decisiones y resoluciones pertinentes y por lo mismo no puede verse

obligado a actuar haciendo simple eco de la "decision del fiscal".

Asi se aprecia que afecta la seguridad juridica de la tutela judicial efectiva, el no
establecerse con claridad en la norma procesal vigente que también era un problema de la
norma procesal penal anterior a la vigencia del Codigo Organico Integral Penal, el actuar y
accionar de las juezas y jueces de la Republica del Ecuador, frente ala actuacion de abstencion
fiscal indebida de mantener la acusacidn y exigir la sancion punitiva con sujecion alas pruebas
que acreditan la materialidad de un hecho delictivo y que justifican con certeza la
responsabilidad del procesado, para la percepcion resolutiva del tribunal con sujecion a la
valoracion probatoria, existiendo como elemento de valoracion la pretension fijada por el

acusador particular en juicio como sujeto procesal.

Surge entonces posiciones contrarias en resolucion jurisdiccional frente a la consideracidn
de los efectos de la abstencion fiscal de acusar en juicio, unos en que no cabe emitir sentencia
condenatoria por no haber pretension punitiva del titular de la accion penal publica y que ante
los derechos de la victima lesionados por esa actuacion indebida se oficie al Consejo Nacional
de la Judicatura, para que se investigue disciplinariamente la conducta en la irregular actuacion
fiscal, siendo impedido el &mbito judicial de provocar una sentencia condenatoria por el acto
que para su criterio hubo prueba fehaciente para que el fiscal sostenga la acusacion; por otro
lado, existe la otra corriente resolutiva judicial que considera que aquello es provocar re
victimizacion por el padecimiento y sufrimiento de la victima en ser retribuido la satisfaccidn
punitiva por su derecho violado y la desatencion o denegacion de justicia, por inadecuada

administracion vy violacion del derecho a la tutela judicial efectiva determinado en
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el inciso segundo del Articulo 15 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, afectandose el
principio de imparcialidad del Articulo 9, el principio del sistema como medio de
administracion de justicia del Articulo 18 y el principio dispositivo, de inmediacion y
concentracion del Articulo 19 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, por lo que se debe
emitir sentencia condenatoria por la pretension de la acusacion particular y oficiar para el

conocimiento disciplinario la irregular actuacion fiscal.

En este enfoque se puede afirmar en la consideracion, que en la ejecucion del rol fiscal de
promover la incriminacién del imputado del delito en su actuacion, acusando en la accion
publica, se debe dirigir y enfatizar en el ambito de las actuacion de la prueba en el proceso
penal, esta actividad excluyente se constituye en una actuacién de comportamiento obligatorio
para el titular de la accion publica penal, el Ministerio Fiscal; en consideracién a que en su rol
de persecucion de la sancion punitiva penal, promovida en representacion de la sociedad, el
bien comin como regla y los derechos de victimas, su cargo le exige la actividad probatoria de
la seleccion adecuada de la misma a través de su acopio y verificacion, de los medios
conducentes de prueba plena, eficaz y efectiva de manera expeditiva e integral, ya que de
aquello y su adecuada acusacion permitird al juzgador una correcta y eficaz administracion de

justicia penal.

En consecuencia, el Ministerio Fiscal tiene como rol natural, obligatorio e ineludible la
obligacion de la prueba de cargo incriminatoria u onus probandi, que significa y representa su
deber juridico procesal, de tal forma que como lo sefiala el tratadista Mixan Mass, el ejercicio
publico de la accion penal a cargo del fiscal no es en funcion a su criterio, de
un interés privado o exclusivo del sujeto pasivo del delito, la victima o acusadora particular:
sino que como titular de la accion penal publica, la fiscalia debe promover su accién
persecutoria del delito y sus responsables por asistirle la obligacion de aquello, en razon del

interés publico y en aras de garantizar un bien social comin de orden y seguridad, dirigido aa
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que la tutela judicial efectiva descubra una verdad concreta, mediante la articulacion de un
justo y debido proceso, para segin corresponda condenar al culpable o absolver al inocente

por duda razonable o por insuficiencia probatoria segin sea del caso.

De esta manera, es deber de la Fiscalia generar la eficacia probatoria orientada a lograr
conviccion y consolidar la verdad sobre el thema probandum, superado aquello es obligacidn
del juzgador emitir la decision, sentencia o fallo de instancia que guarde relacién con la prueba
irrefutable de la culpabilidad y si fuere el caso debidamente motivado por la actuacion fiscal,
en decidir no acusar superada su aportacion de prueba por insuficiencia probatoria, actuando
con objetividad y precautelando no responder por la malicia y los perjuicios que cause su
actuacion indebida en sostener una acusacion sin contundencia de la prueba que establezca
responsabilidad del procesado acusado, decida abstenerse de mantener la acusacion en juicio,
permita la adecuada valoracién del Tribunal, en el juicio penal ordinario, de contrastar su
motivacion del acto y las pretensiones de la prueba aportada por la acusacion particular o
victima y solo asi de ser sostenible en argumentos y derecho emitir la decision ratificatoria de
inocencia. Sin embargo la norma procesal penal ecuatoriana deja reducido el amparo a la
obligacion juridica de decidir sobre la acusacion particular para condenar, si existio el acto de
la no acusacion fiscal en la fase del juicio, surgiendo la discrecionalidad del juzgador al

momento de resolver.
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CAPITULO VI

DISCUSION DE LOS RESULTADQOS

EL PELIGRO DE RATIFICAR INOCENCIA POR SEGUIR EL CAMINO
INJUSTIFICADO DEL CRITERIO ABSTENTIVO DEL FISCAL EN JUICIO

En muchos casos en que el Tribunal ha llegado a la conviccidn de que existe el delito y de
que el imputado es el responsable del mismo, este no obstante decide ratificar el estado de
inocencia del procesado porque en el alegato final o de cierre, el Fiscal se abstuvo de acusar;
entonces se presentan las consideraciones negativas sobre la honestidad y honradez de los
operadores de justicia, pero lo més grave que se produce son las dudas de la ciudadania sobre
las implicaciones juridicas de desatencion o denegacion de justicia actuaciones susceptibles de
reclamacion indemnizatoria por parte del Estado y fomentar la inseguridad juridica, por dejar
de hacerse lo que manda la prueba y el proceso, cuando el tribunal tenga la certeza de que esta

comprobada la existencia del delito y de que el procesado es responsable del mismo.

El apartamiento de la actuacion abstentivo de acusacion expresado por la Fiscalia como
parte procesal en juicio, en la actuacion de las juezas o jueces que integran el Tribunal Penal,
debe ser expresamente determinado en la norma procesal penal en la Republica del Ecuador,
exclusivamente para el caso de existir en el juicio la concurrencia del acusador o acusadora
particular o victima con la aportacion y actuacion de su prueba conducente a materialidad de
la infraccion y responsabilidad del procesado, ante la accion irregular e indebida de la no
acusacion fiscal en juicio, dejando motivado que un Juez debe aplicar de manera estricta y
coherente la Ley, por lo que si de la prueba actuada llegd a la conviccion de que se cometié el
hecho ilicito y de la responsabilidad del imputado en el mismo, debe declararse la culpabilidad

del imputado, aunque medie la abstencion acusatoria del Fiscal.
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Aquello solo ante el evento de la no motivada actuacion fiscal, de no acusar en juicio, en la
confrontacion de la prueba actuada en juicio y de verificarse la concurrencia al juicio como
sujeto procesal, la pretension de la acusacion particular o victima en juicio, en atencion a que
si es la fiscalia el Unico persecutor de la sancion punitiva del estado en juicio, el tribunal no
podria ir mas alla de lo fijado por aquella como su pretension, aunque se advierta lo irregular
de su actuacion por la garantia del derecho al estado de inocencia que mantiene el procesado
en conformidad con el Articulo 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

y lo determinado en el Articulo 19 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

Caso contrario existiendo ademas en juicio la actuacion y reclamacion de los derechos de la
victima o acusadora particular, ante sus derechos procesales determinados en el Articulo 11 del
Codigo Organico Integral Penal numerales 1, 5, 10, 11 y 12, en relacién con el Articulos 432
numeral 1, siendo sujeto procesal de conformidad con el Articulo 439 numeral 2 del Codigo
Organico Integral Penal y su actuacion procesal en juicio, que permitid valorar la prueba por el
Tribunal, debe normarse que su pretension no sea impedida de ser resuelta por la figura que si

no hay acusacién fiscal no hay juicio, aquello es vulnerar sus derechos como sujeto procesal.

Sirve para motivar aquello la SENTENCIA No. 114-14-SEP-CC Quito, D. M., 06 de agosto
del 2014 CASO N.1852-11-EP de la CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,

que en sus consideraciones relevantes entre otras expresa.

Que enel articulo 78 nuestra Constitucion, protege y reconoce el derecho de las victimas
de infracciones penales, a lo que se considera como su reparacion integral de sus
derechos afectados por el delito, y entre aquellos mecanismos o medios contemplados
para dicho fin o efectos de su reparacion, la norma cita y precisa el conocimiento de la
verdad de los hechos, su adecuada restitucion del derecho violado, una adecuada
indemnizacion satisfactoria, su rehabilitacion garantizandose su no repeticion y la

adecuada satisfaccion del derecho violado. Este derecho se encuentra
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inmerso dentro de los derechos de proteccion que poseemos todas las personas de
acuerdo con el marco constitucional ecuatoriano, en virtud del cual el Estado tiene el
deber de tutelar el mismo dentro de los procedimientos penales. La Corte Constitucional
que estuvo en transicion, a la vigencia de la actual Corte Constitucional, también ha
sefialado que: «En este contexto nace el derecho a la verdad, mismo que adquiere en
América Latina fuerza dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a
partir de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH), sentencias de los casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Aleoboetoe y otros
Vs. “Surname”, “Castillo Paez” vs. Per(, Las Palmeras vs. Colombia, Bamaca vs.
Guatemala, Barrios Altos vs. Per(, entre otras, que denotan el reconocimiento de un
derecho que se deriva de la dignidad misma de las personas, dentro de la estructura de
un verdadero Estado constitucional democratico...” (RESOLUCION, Sentencia 114-
14-SEP, 2014)

Entonces, el derecho a la verdad est4 conformado por el derecho de los familiares de las
victimas de los delitos "de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde se encuentran
sus restos”. Esta vinculacion del derecho a la verdad con el principio de dignidad de la persona
se presenta como " ... el punto de partida para la liberacion asi como la proteccién del ser
humano; sin la verdad (por mas insoportable que ésta venga a ser) no es posible liberarse del
tormento de la incertidumbre, y tampoco es posible ejercer los derechos protegidos™” La
Constitucion, en cuanto al reconocimiento de los derechos de las victimas, se encuentra a la
vanguardia con el derecho internacional de los derechos humanos, pues tal y como se menciond
en lineas precedentes, la Constitucion expresamente lo reconoce en el articulo 78 en los
siguientes términos: " ... Se adoptardn mecanismos para una reparacion integral, estos
incluiran, sin mas dilaciones, un adecuado conocimiento de la verdad de los hechos y la
adecuada restitucion del derecho violado, el derecho a la satisfactoria indemnizacion,
procurando la rehabilitacion, y mecanismos de garantia de no repeticién que conlleven a la
satisfaccion del derecho violado™, mandato constitucional que en forma obligatoria exige a

todos los poderes publicos, en el ambito de sus funciones a la adopcién de
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todas las medidas conducentes y necesarias para que los responsables como culpables de
infracciones penales en contra de las victimas no queden en la impunidad, lo que se traduce
en desplegar maltiples compromisos para el cumplimiento de esta garantia, como los de
investigar responsablemente y adecuadamente los ilicitos y tramitar los procesos penales,
observando su desarrollo en un tiempo razonable, y la tutela judicial efectiva ejecutar las

sentencias condenatorias, entre otros actos.

Ahora bien, vale precisar que esta responsabilidad estatal no puede traducirse en wvulneracion
de otros derechos también de rango constitucional de los investigados, procesados o
condenados, en virtud de que: '"Todos los principios Yy los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia"» Es asi que el Estado, a
través de sus distintas funciones, debera implementar todas las medidas necesarias que
conlleven a evitar la impunidad de las infracciones penales, lo cual le genera una serie de
obligaciones, entre las cuales podemos citar la " ... de investigar y sancionar las violaciones de
derechos humanos ... ", entre otras. Dicho de otro modo, el derecho a la verdad se basa en un
reconocimiento, por parte de las autoridades competentes, para las victimas y sus familiares, de
que la vulneracion de su derecho serd objeto de investigacion, y en caso de determinar una

responsabilidad, sancionar conforme lo establecido en el ordenamiento juridico.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que: ™ ... el
derecho a conocer la verdad se encuentra subsumido fundamentalmente en el derecho de la
victima o de sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento

de los hechos violatorios Yy las responsabilidades correspondientes, a
través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8y 25 de la Convencidn,

lo cual constituye ademas una forma de reparacion En igual sentido, la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, manifesto: "Al no sancionar los hechos que

causan dichas vulneraciones, se incumplen con los estatales consagrados en la
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Constitucion (Art. 83 Constitucion de la Repdblica del Ecuador). En definitiva, la falta de
sancion a los responsables de violaciones de los derechos constitucionales y la escasez de
procesos serios de investigacion, producen impunidad. Por un lado, consiste en negar a las
victimas o a sus familiares el acceso a recursos judiciales efectivos; y por otro lado, que
mediante resoluciones judiciales se limite a las victimas o a sus familiares, la obtencion de
informacién y el derecho a que se les proporcione verdad y justicia. La creacién de un Estado
constitucional de Derechos y Justicia, al incorporar a la verdad como un derecho (Art. 78
Constitucion de la Republica del Ecuador), implica estructuralmente una lucha contra la
impunidad. Finalmente, se resalta que el derecho a la verdad, este consiste a que en el caso
concreto las huellas imperecederas que deja el agravio de la infraccion sean sujetas a
valoracion en un juicio justo donde se haga justicia, es decir, se debe siempre observar en la
obligacion de la tutela judicial efectiva de administrar justicia, el derecho a que no haya

impunidad ( ... )9".

En otras palabras, de acuerdo a lo expresado por la Corte, la falta de una investigacién seria
promueve la existencia de los niveles de impunidad, por lo que corresponde al Estado, en virtud
del derecho a la verdad, evitar la impunidad dentro de los procesos judiciales para cumplir con
su rol de garante de la justicia, lo cual puede ser concretizado Unicamente mediante la estricta
observancia del debido proceso constitucional y legal. (Paginas 9, 10 y 11 de la sentencia
constitucional en referencia); continda indicando la sentencia constitucional “...Es decir, las
autoridades competentes se encuentran en la obligacion de llevar a cabo las investigaciones,
observando siempre las disposiciones constitucionales y legales determinadas en el
ordenamiento juridico, especialmente aquellas vinculadas con el derecho al debido proceso, asi
como el ejercicio de la tutela judicial efectiva, los mismos que, como se puede inferir, se
encuentran estrictamente relacionados con el derecho a la verdad.” (Pagina 11); y por Ultimo la

Sentencia de Corte Constitucional indica ... El articulo 169 de la
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Constitucion de la Repulblica determina que "o se sacrificara la justicia por la omision de

formalidades".

Bajo el paradigma constitucional ecuatoriano, el momento en el cual los operadores de
justicia detecten que existen wulneraciones a los derechos de las personas, deben dar
cumplimiento al mandato constitucional y emprender todas las actividades pertinentes para la

consecucion de la justicia.

Esta sentencia constitucional pone en relevancia que se deben considerar las siguie ntes
circunstancias: conforme lo determina la Constitucion de la Repulblica y el Codigo de
Procedimiento Penal, corresponde al fiscal dirigir la investigacion preprocesal y la procesal
penal; dentro de un sistema acusatorio adversarial, el fiscal se convierte en el agente que detenta
el ejercicio de la accién penal publica, en el presente caso, un proceso por un supuesto delito
contra la vida de una persona; empero dentro de aquellas actuaciones les corresponde a las
autoridades judiciales la conduccion del proceso para que el mismo sea llevado acorde con las
normas procedimentales, haciendo respetar cada una de las actuaciones procesales con el objeto
de brindar una tutela judicial efectiva a las partes intervinientes en un proceso penal publico

(péginas 14y 15.

El Cddigo de Procedimiento Penal, Codigo de Procedimiento Penal (13/01/2000), publicado
en el RO-S 360: 13-ene-2000 y sus reformas contenidas en, la Ley Reformatoria al Cddigo de
Procedimiento Penal y al Codigo Penal Ls/n RO-S 555: 24-Mar-2009; y, la Ley Reformatoria
al Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal Ls/n RO-S 160: 29-Mar- 2010; derogado por
el Cddigo Organico Integral Penal (2014), publicado en el Registro Oficial/Suplemento No. 180
10-11-2014, que entr6 en vigencia a partir del 10 de agosto del 2014, su normativa en el Articulo
251 establecia que la etapa del juicio se sustanciaba sobre la base de la acusacion fiscal y afiadia

la exigencia que si no existia aquella, no hay juicio. Esta
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forma en que se redactd el texto generd la confusion de roles entre fiscales y jueces en el juicio
penal ordinario en cuanto a la superposicion de la titularidad de la accion penal publica y la
tutela judicial efectiva en la etapa ya del juicio superada la acusacion fiscal, aquello obedecia
a una codificacion donde la victima como ofendido solo podria ir al proceso penal como
acusador particular, en la forma que lo expresaba el Articulo 68 del Cddigo de Procedimiento
Penal en referencia para la pretension de reclamacion de dafios y perjuicios en la forma que lo
contemplaban los numerales 1y 7 del articulo referido y la sancion punitiva penal en su alegato

final en juicio en la forma determinada en el Articulo 303 del Codigo de Procedimiento Penal.

El cambio sustancial que incorpora el Cédigo Organico Integral Penal en el proceso penal
es el que la victima puede ser parte del juicio sin la necesidad de proponer acusacion particular
en procura de exigir su retribucién punitiva por el cometimiento de una infraccion en su contra
en la forma que lo prevé el Articulo 432 numeral 1y Articulos 612, 614, 615y 618 del Codigo
Organico Integral Penal; y, no se mantiene en su codificacion la frase final del Articulo 251 del
derogado Cddigo de Procedimiento Penal, “Si no hay acusacion fiscal, no hay juicio” por el
contrario el texto del Articulo 609 del Cddigo Organico Integral Penal dispone que el juicio es
la etapa principal del proceso penal y que este se sustancia sobre la base de la acusacion fiscal.
Ese momento procesal se lo ubica en el articulo 603 del Cddigo Organico Integral Penal donde
el o la fiscal propone su acusacion fiscal que de conformidad con el Articulo 604 numeral 5 el
juzgador de la audiencia Evaluatoria y preparatoria de juicio debera emitir y comunicar
resolucion motivada de llamamiento a juicio en la forma que lo determina el Articulo 608 del
Codigo Organico Integral Penal, siendo la base para el inicio del juicio este acto procesal y la
base de la acusacion fiscal la admitida en los numerales 1y 2 del articulo en referencia, esto es

la identificacion del o los procesados y la determinacion de
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hechos del delito acusado, grado de participacion, especificacion de evidencias y el tipo penal

que sanciona el acto acusado.

Esto concluye que ya existiendo el juicio, y receptada la prueba aquel debe concluir con
una decision de los jueces sobre la base de la acusacion, de no existir aquella, por no
mantenerse en juicio en la fase del alegato para los debates, determinado en el Articulo 618
del Codigo Organico Integral Penal, y de concurrir Unicamente la fiscalia a juicio con su
pretension, el tribunal se vera impedido de dictar sentencia condenatoria, pero de existir
victima o acusacion particular, la actuacion de la fiscalia en desistir o declinar en acusar, no
excluye ni limita al Tribunal a decidir sobre su pretension, en funcion que no existe norma
que lo prohiba y por el contrario el numeral 2 del Articulo 619 del Codigo Organico Integral
Penal, expresamente refiere para la motivacion de la decisién, la determinacion de la
existencia de la infraccion y la culpabilidad de la persona procesada quien no podra ser

declarada culpable por hechos que no consten en la acusacion.

Entonces surge la consideracion qué acusacion?, solo la de la fiscalia o también la que
proponga la victima en juicio como acusadora particular; se excluye del referido numeral la
acusacion de la victima?, la respuesta es no, dado que no se debe confundir acusacion fiscal para
iniciar el juicio, con la acusacion de los sujetos procesales ya en el juicio, que se inici6 por la
acusacion fiscal, respetando la titularidad del ejercicio de la accion penal publica que le fuera
conferida en la forma prevista en la norma 195 de nuestra Constitucion (Asamblea Nacional, 2008)
y siendo la obligacién de los jueces en todo proceso judicial promovido por parte legitimada,
resolver de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de las
pruebas que se pidan y fueron ordenadas y actuadas de conformidad con la Ley, no estaria el
juez impedido de decidir por la sola consideracion de la pretension de la acusacion particular o
por la accién de persecucion punitiva ejercida y probada en juicio por la victima, de lo contrario

se tendria que afirmar que al no acusar en juicio la fiscalia, tampoco
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se daria paso al tramite de la apelacion de la sentencia a la victima, por cuanto al no existir
acusacion fiscal ya no habria juicio como requisito necesario para promover el doble

conforme en control de legalidad de las decisiones judiciales.

Si el Tribunal emite sentencia absolutoria por seguir el camino de abstencion Fiscal
acusatoria, a pesar de que de las pruebas se desprenda la existencia material del delito y la
responsabilidad del imputado, se aparta de su rol de tutela judicial efectiva porque en la
sustanciacién de la causa procede contra ley expresa dejando de hacer lo que manda. Un Juez
debe aplicar de manera estricta y coherente la Ley, por lo que si de la prueba actuada llegd a la
conviccion de que se cometio el hecho ilicito y de la responsabilidad del imputado en el mismo,
debe declarar la culpabilidad del imputado, aunque medie la abstencion acusatoria del Fiscal,
existiendo el accionar de los derechos de la victima en el Articulo 11 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal numerales 1,5, 10, 11y 12, en relacion con el Articulos 432 numeral 1, siendo
sujeto procesal de conformidad con el Articulo 439 numeral 2 del cddigo organico integral
penal y su actuacion procesal en juicio, que permitié valorar la prueba por el Tribunal, y que

permite contrastar como inadmisible la actuacion fiscal de abstencion.

Para aportar en este marco analitico se sugiere la posibilidad de reforma al Cédigo Organico
Integral Penal, en el articulo 619 en el sentido que se exprese y se incluya en el numeral 2., al
final de las frases “que no consten en la acusacion”, el texto que diga “acusacion fiscal que dio
inicio al juicio; Y, que en caso de existir la abstencion del o la fiscal en mantener la misma, y de
haber acusacion particular en juicio y la concurrencia de la victima, que intervino en la
aportacion de prueba, se debera resolver por el Tribunal en cuanto a la admision de dicha
abstencion de acusacion fiscal y de la existencia de la infraccion vy la culpabilidad de la persona
procesada, en funcion a la prueba aportada en juicio y de la pretension de la acusacidén particular

de la victima.
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CAPITULO VII
CONCLUSIONES

De la actuacion fiscal en juicio se observa, que al haber decidido la fiscalia interviniente en
juicio, en la fase del alegato determinado en el Articulo 618 del cédigo organico integral penal,
una vez concluida la prueba, para alegar sobre la existencia de la infraccion, la responsabilidad
de la persona procesada y la pena aplicable, abstenerse de proponer en contra del procesado, los
elementos para su responsabilidad en forma injustificada y como consecuencia no solicitar la
pena en contra del procesado, por el delito por el cual se sustancié el juicio, considerar que bajo
los efectos del Articulo 609 del Cddigo Organico Integral Penal, estaria impedido el Tribunal
de decidir aquello frente a la pretensién de la acusacion particular de la victima en juicio, tal
consideracion se volveria atentatoria al principio de la igualdad procesal y de imparcialidad
determinado enel Articulo 9 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, al de responsabilidad
del Articulo 15, al del sistema de administracion de justicia del Articulo 18, al dispositivo, de
inmediacion y concentracién del Articulo 19 y el de la obligatoriedad de administrar justicia
del Articulo 28 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en relacion con los numerales 17,
18 y 19 del Cédigo Organico Integral Penal.

Siendo que la etapa del juicio se sustancia sobre la base de la acusacion fiscal, resultando
en el proceso del juicio ordinario la concurrencia de la victima y acusacion particular actuando
prueba conducente para emitir condena al culpable, frente a la pretensién de responsabilidad
y sancion penal, en contra del procesado fijado como pretension en su alegato. Tal acto es
obligatoriamente considerado como derecho a la contradiccion determinado en el numeral 13
del Articulo 5 del Cddigo Organico Integral Penal, en relacion con el Articulo 76 numeral 7
literal h), y numeral 6 del Articulo 168 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
necesario para la continuidad en la valoracién de la prueba y la decisidn pronunciada por el

Tribunal, sin que pueda por este acto indebido del fiscal de
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apartarse por abstencién de la acusacion fiscal en juicio por carecer de la debida motivacion
frente a la prueba aportada en juicio, encontrarse impedido de decidir el Tribunal.

En esta parte, la fiscalia decidid asumir la titularidad de la accion penal publica que
promueve el juicio en el momento de su acusacion fiscal previa a juicio que permitid auto de
llamamiento a juicio, constituyéndose dentro de la misma en sujeto procesal, al igual que la
victima concurrente con la acusacién particular y el procesado y la defensa de aquel, es decir
se verifica la trilogia necesaria para que decida la tutela judicial efectiva de los derechos, a
cargo exclusivo de las juezas y jueces en la Republica del Ecuador, esto esaccion, jurisdiccion
y proceso; y en ese rol tutelar se hace imperativo observar lo determinado en el cddigo
organico de la funcion judicial, en su articulo 28, donde los jueces se limitaran a juzgar y hacer
que se ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos y las leyes de la Republica.

En estricto derecho conferido por la Constitucion de la Republica del Ecuador en los
articulos 169 y 172 se considera al sistema procesal como un medio para la realizacion de la
justicia y que las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, donde se hardn efectivas las garantias del
debido proceso, siendo mandato tutelar obligatorio que no se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades, potestad facultada exclusivamente a los jueces, donde reza que las
juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley. Garantismo que obedece a la
seguridad juridica, derecho consagrado en el Articulo 82 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, de la adecuada motivacion de lo que se decide, siendo el mecanismo eficaz para el
control de dicho derecho, en que solo el Juez, puede ejercer la tutela judicial efectiva de valorar

el respeto a la constitucién en el ejercicio de la titularidad de la accion
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penal plblica delegada a la fiscalia y en su obligacién de actuar ya como sujeto parte procesal
en juicio.

Aquello es posible en la valoracion de la adecuada actuacion frente a la prueba aportada en
juicio, ya habiendo aquella superado el ejercicio de su titularidad de la accién penal publica y
el principio de oportunidad consagrados en los Articulos 411, 412y 413 del Codigo Organico
Integral Penal, en relacion a las atribuciones confiadas por Ley en el Articulo 444 numeral 3
del Cddigo Organico Integral Penal, ya superadas al decidir acusar en la forma que determina
el procedimiento de los Articulos 602 y 603 del Cddigo Organico Integral Penal, siendo el
limite para dicha valoracion la atencion al interés publico y los derechos de las victimas,
establecer qué motivo superviniente insustentable probatoriamente ya en juicio le da el
mérito para abstenerse de acusar al presunto infractor o los presuntos infractores en el juicio,
para dejar de impulsar la acusacion, criterio de razonabilidad de la actuacion que esta facultada
al rol del juez.

Por lo que esta investigacion deja abierta la pauta para que se prosiga con el abordaje de
esta situacion procesal de mucha trascendencia en nuestro sistema procesal penal, que en un
futuro nos permita arribar a niveles de satisfaccion ciudadana 6ptimos hacia el ideal de
proporcionar adecuadamente el ideal de justicia, el dar acada cual lo justo dentro de un debido
proceso penal, y reduciendo al minimo los margenes de insatisfaccion social por la verificacién
de impunidad favorecida por un sistema procesal penal vulnerable, donde los jueces se vean
obligados aseguir el camino fiscal de una indebida abstencion fiscal en juicio, dejando de lado
la acusacion particular y los derechos exigidos por la victima debidamente justificados

probatoriamente para emitir condena y sancionar culpabilidad de los responsables.
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ANEXOS

ENTREVISTA AEXPERTOS EN EL CONOCIMIENTO Y ACTUACION PROCESAL
DEL JUICIO PENAL ORDINARIO Y SU SUSTANCIACION EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL.-

1.- En relacién con el sistema procesal del COIP y lo determinado en el articulo 609. ;Cuél es

la base de la acusacion fiscal sobre la cual debe sustanciarse el juicio penal?

2.- Se ve impedida la tutela judicial efectiva de decidir en el juicio ordinario, por la abstencion
de la fiscalia en continuar con su acusacion ya en la etapa del juicio, existiendo victima
acusadora particular con la pretension de la persecucion punitiva que con la aportacion de su
prueba conducente permitio6 al juzgador observar materialidad y responsabilidad del

procesado en el hecho materia de juzgamiento?
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