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RESUMEN

En la presente Tesina, se analizara que la reserva de la fase preprocesal
penal de indagacion previa, es uno de los temas de mayor polémica ha
generado entre fiscales y abogados en libre ejercicio profesional, mas aun
con las Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal de Marzo de 2009, y
la Nueva Constitucion de la Republica en la que se establece la minima
intervencion penal del estado.

Se examinara el Debido Proceso como Garantia Constitucional; en igual
forma el Derecho de Defensa y Contradiccion en la Indagacion Previa,
gue tiene el sospechoso; también el rol del Debido Proceso en el Cadigo
de Procedimiento Penal Ecuatoriano; asi como en los Tratados y
Convenios Internacionales.

Se revisara la actuacion del Fiscal en la Investigacion; se hace un Breve
analisis de las audiencias que se practican en la Indagacién Previa; y
finalmente la Conclusion de la Investigacion Previa.

Hay que tener siempre presente que, el Debido Proceso se sustenta en
una amplia base de ideas matices, cuyo nucleo central es el respeto a la
dignidad del ser humano, por el solo hecho de ser tal, por lo que su
estudio y desarrollo debe reivindicar la presencia de todos los principios
que lo orientan, asi como de una regulacion juridica positiva, integrada
por las normas del Derecho Constitucional, Tratados Internacionales y
Leyes Secundarias, para lo cual Estado Ecuatoriano, reconoci6 y ratificd
varios documentos interestatales en esta materia; que forman parte del
ordenamiento juridico positivo convirtiéndose en normas obligatorias de

de garantias ciudadanas.

PALABRAS CLAVES : Reserva de la Indagacion Previa, Debido Proceso,

Ofendido, Procesado, Tratados y Convenios Internacionales.
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INTRODUCCION

“LA RESERVA DE la INDAGACION PREVIA 'Y EL DEBIDO PRO CESO
COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL EN EL PROCEDIMIENTO
PENAL ECUARORIANQO”

La reserva de la fase preprocesal penal de indagacion previa, es
uno de los temas que mayores roces ha generado entre fiscales y
abogados en libre ejercicio profesional, mas aun con las Reformas al
Codigo de Procedimiento Penal de Marzo de 2009, y la Nueva
Constitucion Politica en la que se establece la minima intervencion penal

del estado.

Este problema entre fiscalia y abogados en libre ejercicio es lo que
me ha llevado escoger el tema, por cuanto como empleada de la Fiscalia
General del Estado, constituye un reto el analizar la Reserva de la
Indagacion Previa, ya que es en esta etapa preprocesal penal en donde
se practican las diligencias necesarias para recabar los indicios
determinantes o0 no para iniciar una instruccion fiscal y con ésta un
Proceso Penal, por lo que es necesario comprender la Reserva de la

Investigacion Previa y su relacion con el debido proceso.

Esta fase reviste importancia capital no solo para el cumplimiento
de los fines del estado, sino también para el imputado, porque
dependiendo de las actividades desarrolladas en esta etapa, puede luego
convertirse el sospechoso en procesado y desde entonces su libertad
personal, al igual que otros derechos, resultar seriamente afectados, sin

restar importancia también a las garantias constitucionales de la victima.
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CAPITULO |

LA INDAGACION PREVIA

1.1 LA RESERVA DE LA INDAGACION PREVIA Y SU UBICAC ION EN
EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO.

De las definiciones que nos da CABANELLAS de lo que debemos
entender por reserva, nos parece la mas ajustada al ambito del derecho
procesal penal aquella que dice: “Cautela o cuidado para que algo no se
sepa.” Sin embargo debemos entender y aclarar que reserva no es
sinbnimo de SECRETO.

La reserva en nuestro ordenamiento juridico se encuentra
establecida en el ultimo inciso del art. 215 del Cédigo de Procedimiento

Penal, que dice:

“...Sin perjuicio de las garantias del debido proceso y del
derecho a la defensa;las actuaciones de la Fiscalia, de la Funcién
Judicial y de la Policia Judicial y de otras instituciones y funcionarios que
intervengan en la indagacion previa, se mantendran en reserva de
terceros ajenas a ésta y del publico en general, sin perjuicio del derecho
del ofendido, y de las personas a las cuales se investiga y de sus
abogados, de tener acceso inmediato, efectivo y suficiente de las
investigaciones. El personal de las instituciones mencionadas que
habiendo intervenido en estas actuaciones, la divulguen o pongan de
cualguier modo en peligro el éxito de la investigacién o las difundan
atentando contra el honor y al buen nombre de las personas en general,

seran sancionadas conforme a lo previsto en el codigo penal...”.
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Este articulo nos dice, ademas, cuando iniciar, quiénes van a
investigar, qué deben inquirir y cuanto dura la fase pre - procesal penal
de la indagacion previa.

De lo expuesto podriamos decir que la indagacion previa es la
etapa procedimental durante la cual el érgano investigador realiza todas
aguellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso, los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, y optar por el

ejercicio o abstencion de la accién penal.

En todo procedimiento penal, en los delitos de accion penal
publica, la acusacién le corresponde a la fiscalia, pues los Organos
jurisdiccionales no pueden actuar si no son requeridos por el
representante de la sociedad. Es decir quien ejerce la titularidad en la
fase preprocesal de indagacion previa es la fiscalia, segun se desprende
del Art. 215 del C.P.P., en “...Antes de resolver la apertura de la
instruccion, si lo considera necesario, la fiscal o el fiscal con la
colaboraciéon de la policia judicial, que actuara bajo su direccion,
investigara los hechos presumiblemente constitutivos de la infraccion

penal que por cualquier medio hayan llegado a su conocimiento...”.

Asi, la fiscalia es una institucion del estado que realiza una funcion
de proteccion social, tiene a su cargo el deber de la tutela juridica de los
intereses del estado y de la sociedad. A esta institucion le corresponde
ejercitar la accion penal, si procediere, y siempre que existan elementos
para ello, iniciar la averiguacion previa, a peticion de parte o de oficio y
allegarse en este periodo de investigacion de los elementos o indicios que
presuman o acrediten la presunta responsabilidad del sujeto en la
comision del ilicito o delito, para que esté en posibilidad legal de ejercitar

la accion penal.

En la obra de Derecho Procesal Penal los autores Gimeno Sendra

Vicente y Victor Moreno Catena, citan a Leopoldo de la Cruz Aguero,
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segun el cual el Ministerio Pablico (Fiscalia), es la "Institucién u organismo
de caracter administrativo, que pertenece al poder ejecutivo estatal, y
entre sus funciones se encuentran, las de representar a la federacion o al
estado y a la sociedad en sus intereses publicos; investigar la comision de
los delitos y perseguir a los delincuentes, en cuya actividad tendra como
subordinada a la policia ministerial; ejercitando accion penal ante los
Tribunales Judiciales competentes y deben solicitar la reparacion del
dafio, cuando proceda; como representante de la sociedad procurar la
defensa de sus intereses privados cuando se trate de ausentes, menores

0 incapacitados, etc." (1).

La importancia fundamental de la fiscalia, consiste en que en ella
radica el pre requisito procesal que afirma o niega la existencia de
conductas antijuridicas y propone ante la autoridad jurisdiccional la
consignacion de los hechos denunciados con o sin detenido, etapa
preprocesal o procedimental que resuelve los asuntos que podran ser
puestos a disposicion del juez penal.

En consecuencia, el ejercicio de la atribucion de la fiscalia queda
precisamente en la accién persecutoria de los delitos, lo cual implica,
necesariamente, la realizacion de todas aquellas actividades legales
(diligencias), que confirmen o nieguen el ejercicio de la accion penal; en
este sentido, aparece el imperativo de investigar a profundidad las
condiciones de modo, tiempo, lugar, asi como las circunstancias en que
ocurrieron los hechos presumiblemente delictivos, para tener la ocasion
de comprobar si las denuncias, se encuentran directamente relacionadas
con los elementos del tipo y la probable responsabilidad del indiciado, o
bien si éstos son insuficientes, o en definitiva no son constitutivos de
delito; en este orden de ideas, es atribucion de la fiscalia ejercer la accion

penal, y dar inicio 0 no a la accion penal, respectivamente.

1 GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor "Derecho Procesal Penal, Ed.

COLEX, Madrid 1997, pag. 80.
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De alli que, resulta razonable que la investigacion sea reservada
para aquellas personas que son ajenas al proceso (terceros), puesto que
éstas no tienen ningun interés en el mismo, por el contrario su contacto
con las actuaciones practicadas puede obstaculizar el desarrollo de la
investigacion, pero no es aceptable que la misma sea reservada para las
partes, en razon de que se estaria atentando contra su derecho de
defensa.

Con el procedimiento establecido en afos anteriores, el secreto de
la investigacion se daba hasta la rendicién de la instructiva del imputado,
es decir que antes de ello, el abogado defensor no tenia acceso a ningun

tipo de documentacion. La practica ha ensefiado que ello era totalmente

desproporcional, toda vez que la defensa se encontraba en desventaja
con relacion al fiscal, pues al no tener acceso al expediente o en el mejor
de los casos acceder a €l, media hora antes de la declaracion instructiva,
obligaba al abogado defensor a improvisar mas que a planear una buena
estrategia de defensa. Eso obviamente fue cambiando paulatinamente en

la practica procesal.

Los jueces se mostraban renuentes a desvalorizar las pruebas que
ellos obtenian, propio de un sistema inquisitivo. Ahora el abogado
defensor y en general los sujetos procesales pueden enterarse de la
informacion que haya conseguido el fiscal o la policia, y ademas una vez
iniciado ya un proceso con la instruccion fiscal podran obtener copia de la
documentacion que a su consideracion le sea util. Asi pues la reserva de
la investigacion, por regla general, se ha convertido en una excepcion

para las partes que conforman el proceso.

Una de las reformas realizadas al Cddigo de Procedimiento Penal,
en Marzo de 2009, con relacion al Art. 215, reza como sigue“... De no
existir fundamentos para deducir la imputacion, la indagacién no podra
mantenerse abierta por mas de un afio, y transcurrido este plazo el fiscal

dispondra el archivo provisional del expediente o solicitara al juez su
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archivo definitivo, segun fuera el caso; este plazo se contara desde la

fecha en la cual el fiscal da inicio a la indagacion previa...”.

La finalidad de la investigacion es incorporar los elementos de
prueba necesarios para conocer la verdad histérica objetiva y construir la
vedad procesal. Siendo esto asi, el fiscal, no necesita esperar que se
cumpla el tiempo maximo fijado para la investigacion, a fin de darla por
concluida y como consecuencia de ello proceder a iniciar la instruccion
fiscal, pues dadas las circunstancias y si a consideracion del fiscal se han
reunido los elementos suficientes que sustenten no soélo su acusacion,

sino que luego serviran para el debate probatorio en el juicio oral.

Cabe resaltar que, todos los elementos de prueba reunidos en la
investigacion, no tienen aun el valor suficiente para su acreditacion como
tales, pues esta ultima adquiere recién dicha calidad mediante el debate
publico y oral. En la etapa de investigacion lo que se realiza es la
recoleccion de los elementos que serviran de indicios, debido a eso es
que precisamente recibe esta etapa el nombre de indagacién preparatoria

0 preprocesal.

A pesar de lo manifestado en lineas anteriores, cabe hacer un
andlisis a la reforma incorporada al Art. 27 del C.P.P, referente a las
competencias de los jueces de garantias penales, en el cual establece en
el numeral 7 “... conocer y resolver solicitudes temporales de mantencién
de reserva de elementos de conviccion y otros documentos hasta que se

efectien ciertas practicas investigativas;...”. Con respecto a esto, es
importante sefialar lo que ocurrié en Chile a propdsito de la vigencia de la
reforma procesal penal, donde la segunda sala del maximo tribunal de
ese pais, resolvio, por unanimidad, rechazar una apelacion interpuesta
por un fiscal en contra de una decision de un juez de garantia que lo
multd por negarse a entregar fotocopias de su expediente. “El caso que
llegd a la Corte Suprema se origino el 13 de febrero pasado en Pitrufquén,

IX Regidn, cuando en una audiencia publica el juez de garantia, Francisco
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Vargas, accedié a una solicitud del defensor Jaime LoOpez, de sacar
fotocopias de la investigacion que llevaba el fiscal Andrés Tapia por una
causa de homicidio. Tapia, al igual que otros fiscales, alegd que el término
"examinar" establecido en el cdédigo, no implica permitir el copiar el
expediente y agregd que este examen se puede realizar en la misma
fiscalia ante la presencia del propio fiscal u otra persona designada por él,
para evitar que se produzcan filtraciones en la investigacién. El juez
mantuvo firme su decision. Dos dias después, el fiscal no habia accedido
a lo ordenado por el magistrado, quien citdé a una nueva audiencia. En
esta nueva audiencia, el 19 de febrero, el fiscal insisti6 en que no le
correspondia entregar las fotocopias. Alegd ademas que el Ministerio
Pdblico, del cual dependen Ilos fiscales, es un organismo
constitucionalmente autbnomo, y dentro de las atribuciones del juez de
garantia, dijo, no se encuentra la de apercibir al Ministerio Publico para
gue entregue copias de los antecedentes de investigacion. El juez
Francisco Vargas resolvio aplicarle una multa de una Unidad Tributaria
Mensual ($28.421) y orden6 que Carabineros auxiliara al defensor y lo
acompanfara al dia siguiente hasta las dependencias de la fiscalia local,
para que se entregaran las fotocopias requeridas. La fiscalia recurrié al
amparo en contra de esta medida ante la Corte de Apelaciones de
Temuco, la que rechazé el recurso. Posteriormente se presentd una

apelacion ante la Corte Suprema, la que también fue rechazada.” (2).

Otra de las cuestiones muy importantes que debe resolver el juez,
es la relativa a la RESERVA sobre determinados elementos de conviccion
y todo documento que exista en la investigacion. Es verdad que todo
proceso penal es publico, pero la INDAGACION PREVIA se desarrolla en
forma reservada a fin de asegurar la eficacia de las investigaciones. En

ésta se debe recabar los elementos de conviccion y todo documento

2 . www.justiciacriminal.cl La Indagacién Previa y su Reserva.
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necesario para establecer la existencia del delito y la identidad del sujeto
imputable.

Sin embargo quienes intervienen en la indagacion previa, que en lo
futuro si se llegara a desarrollar un proceso, es decir las partes procesales
pueden solicitar que los elementos de conviccion y los documentos sean
mantenidos en reserva hasta que se desarrollen y concluyan algunas
investigaciones cuyo resultado dependa de tales elementos. Para atender
y resolver estas peticiones el juez debe examinar si existe relacion de
causalidad entre los elementos y documentos y las investigaciones a
desarrollarse; si al levantar la reserva se puede perjudicar los resultados
de la investigacion, y luego de una ponderada consideracion, pueden
conceder o negar dicha peticion, y al resolver, debe hacerlo en forma

fundamentada.

La RESERVA de la Indagacion Previa es muy importante porque sobre
ella se fundamenta el curso posterior del proceso; por eso, el juez, al
conocer y resolver las peticiones que soliciten mantener en reserva los
elementos de conviccion y los documentos, debe proceder con extremada
prudencia y celo, porque puede poner en peligro a un futuro proceso

penal.

1.2 EL OBJETO DE LA RESERVA.

Del andlisis literal del ultimo inciso del Art. 215 del C.P.P. que en su
parte importante indica: “... las actuaciones de la Fiscalia, de la Funcién
Judicial, de la Policia Judicial y de otras instituciones y funcionarios que
intervengan en la indagacion previa, se mantendrdn en reserva de
terceros ajenos a ésta y del publico en general, sin perjuicio del derecho
del ofendido, y de las personas a las cuales se investiga y de sus
abogados, de tener acceso inmediato, efectivo y suficiente de las
investigaciones...”; de la parte transcrita del inciso encontramos que la

reserva se limita a las actuaciones de:
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* La Fiscalia,
* La Policia Judicial, y
* De otras instituciones y funcionarios que intervengan en la

indagacion previa.

Cabe resaltar lo que establece el Art. 44 del C.P.P de nuestro
ordenamiento juridico cuando sefiala que la denuncia sera publica,
negando enfaticamente, la mal concebida idea de mantener en secreto
la denuncia, lo cual es contrario hasta al mas elemental instinto
juridico, sin mencionar la garantia procesal penal que tiene todo
sospechoso de conocer el contenido de la acusacién que pesa en su
contra desde la misma fase de indagacion previa, ya que el imperio del

debido proceso comienza con la investigacion preprocesal.

Durante el procedimiento preparatorio, si bien no es una etapa
eminentemente contradictoria como lo es el juicio, deben existir
igualmente amplias posibilidades de defensa, ello supone la posibilidad de
proponer diligencias, de participar en los actos, de plantear incidentes,
etcétera. También significa que si bien esta etapa no es publica, en el
sentido en que lo es el juicio oral (abierto a todos los ciudadanos), no se
debe deducir de ello que sea secreta para los disti ntos sujetos

procesales.

“El objetivo de la reserva es que no se entorpezca la
investigacion realizada por la fiscalia o por la policia judicial. Razén por
la cual casi todos los fiscales guardan un total hermetismo respecto de la
totalidad del expediente, cuando en el ultimo de los casos solo deberia
ser de sus actuaciones. Pero incluso esta interpretacion es atentatoria
contra las garantias del debido proceso , ya que en los Unicos casos en
gue se deberia guardar reserva absoluta o hacerla secreta es para
cuando se vayan a pedir medidas cautelares al juez penal como por

ejemplo, el allanamiento o la intervencion telefonica del domicilio del
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sospechoso, para que tengan éxito sus finalidades probatorias
respectivas, mismas que no deben ser conocidas por el sujeto pasivo del
proceso, pero el resto de actuaciones (versiones, reconocimientos,
peritajes, etc.) no deben ser reservadas” (3), 0 secretas para la pareja

criminal (victima — victimario).

El segundo objetivo de la reserva es preservar la objetividad del
agente fiscal como director de las etapas investigativas ante posibles
influencias mediaticas. Los medios de comunicacién ejercen gran
influencia sobre las decisiones de los operadores de justicia penal, al
punto no solo de informar sobre el hecho, sino de llegar -en algunos
casos- hasta a acusar, juzgar y sentenciar, imponiendo la peor pena de

todas, la estigmatizacion.

El exceso en la informacion y publicidad de cuestiones sometidas al
ambito procesal penal genera diversos efectos negativos. Por una parte,
se dafa el valor de la “verdad judicial’, preeminente por sobre la “verdad
mediatica” en un Estado de Derecho. Por otro lado, los sujetos
involucrados sufriran pérdidas irreparables a su imagen, honor y honra,
aun cuando la “verdad judicial” declare su inocencia, pues la “verdad
mediatica” ya instald un dato que, aun desmentido por aquella, sera
“creible”. Medios y justicia deben actuar responsablemente, para no

causar dafos irreparables”.

1.3DESTINATARIOS DE LA RESERVA.

Con lo expuesto en lineas anteriores, podemos colegir que los Gnicos que
pueden tener contacto con las actuaciones del expediente penal en la
investigaciéon previa son el sospechoso, ofendido y sus abogados, el resto

son los terceros es decir los extrainos, los destinatarios de la reserva.

3 www.justiciacriminal.cl La Indagacion Previa y su Reserva.
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El nuevo modelo acusatorio es un sistema de partes, segun el cual,
el procesado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo el
modelo inquisitivo, sino que demanda su participacion activa, incluso
desde antes de la formulacién de cargos. Por lo que, sin considerar una
inversion de la presuncion de inocencia, las cargas procesales se
distribuyen entre la fiscalia y el investigado, imputado o procesado a quien
le corresponde aportar elementos de juicio que permitan confrontar los
alegatos del acusador, e inclusive los aportados por la victima a quien

también se le permite la posibilidad de enfrentar al imputado.

En el anterior CPP la policia nacional era la encargada de las
investigaciones en la llamada etapa del sumario que corria a cargo de un
juez penal. En el nuevo CPP la policia judicial y la policia nacional (de la
qgue depende la policia judicial) tiene un limitado poder, nacido de la
delegacion de competencia que le confiere la fiscalia. El Art. 216 del CPP
faculta al fiscal para delegar a la policia judicial, “la practica de las
diligencias a que se refieren los numerales 2, 3 y 5 0 a investigadores
especializadas bajo la direccion de ésta”. Estas diligencias se refieren al
reconocimiento de los lugares, resultados, huellas, sefales, armas,
objetos e instrumentos conducentes a establecer la existencia del delito e
identificar a sus presuntos responsables. A recibir del ofendido y de las
personas que hubiesen presenciado los hechos o de aquellas a quienes
constare algun dato sobre el hecho o sus autores, las versiones que
dieren, e impedir por un tiempo no mayor de seis horas, que las personas
se ausenten del lugar sin proporcionar la informacion que fuese

necesaria.

La Legislacion Procesal Penal ha adoptado el sistema de la
acusacion popular para el juzgamiento de los delitos cuyo ejercicio de
accion es publico desde el momento que permite que la denuncia pueda
ser presentada por cualquier persona, sea o no ofendida con la comision

de un delito de instancia oficial; pero no admite tal sistema cuando se
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trata de la comisién de los delitos de instancia particular, pues en este
caso solo la denuncia presentada por el ofendido permite que se inicie el
proceso penal. Por lo tanto, si una persona conoce que se ha cometido un
delito de instancia particular por el cual no es ofendida, no puede
presentar la denuncia; lo que si puede hacer cualquier persona que no
siendo ofendida tenga conocimiento de un delito de instancia oficial. Lo
gue nos permite concluir que en el caso de los delitos de accion publica,
el proceso penal se puede iniciar por parte del fiscal, sin que exista

denuncia, por oficio.

El acto de denunciar la comision de un delito de instancia oficial, no
convierte al denunciante en parte procesal, pues mediante la denuncia el
denunciante no queda vinculado al proceso penal que se inicie como
consecuencia de la presentacion de la denuncia, salvo el caso de tratarse
de una denuncia maliciosa, falsa o temeraria, pues en cualquiera de esos

casos el denunciante queda sujeto a la sancién penal.

Asi el Art. 42 del CPP establece “... la persona que conociere que
se ha cometido un delito de accién publica, excepto aquella a quien la ley
prohibe, debe presentar su denuncia ante el fiscal competente, la policia

judicial o la policia nacional...”. Este articulo deja constancia que la
denuncia es una manifestacion de conocimiento de un delito cometido, o

gue se haya quedado en la fase de tentativa.

En este sentido hay que diferenciar los sujetos procesales y partes
procesales. Los sujetos procesales son los que establecen la relaciéon
juridica, que es de la naturaleza del proceso. Cuando se comete un delito
existen dos sujetos perfectamente diferenciados que son el sujeto activo y

el sujeto pasivo, es decir el ofensor y el ofendido.

En la Revista Judicial del Diario La Hora, en una editorial de
Fernando Yavar Umpiérrez, sefiala a Francisco Carnelutti, quien cita que

“las partes en sentido formal son los sujetos de los intereses
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inmediatamente comprometidos en el conflicto del cual surge el delito...en

suma el ofensor y el ofendido” . (4)

1.3.1 OFENDIDO

El ofendido adquiere importancia procesal porque puede intervenir
en el proceso penal, ya como sujeto activo contingente es decir como
acusador particular ya como sujeto activo principal en la acusacién
privada. Desde el punto de vista legal victima es toda persona que ha
recibido de manera directa o indirecta la lesién en un bien juridico del

cual es su titular.

El Art. 68 de nuestro CPP sefiala “...se considera ofendido: 1.- Al
directamente afectado por el delito y a falta de éste a su conyuge o
conviviente en union libre, a sus ascendientes o descendientes y a los
demas parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad; 2.- A los socios, respecto de los delitos que
afecten a una sociedad, cometidos por quienes la administren o
controlen; 3.- A las personas juridicas, en aquellos delitos que afecten
a sus intereses; 4.- A cualquier persona que tenga interés directo en
caso de aquellos delitos que afecten intereses colectivos o difusos; v,
5.- A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que

afecten colectivamente a los miembros del grupo...”.

En este articulo la situacion juridica del ofendido se ha extendido,
a tal extremo de poder decir que la cantidad de ofendidos por la
comision de un delito es numerosa, va desde la persona
individualmente considerada, como en el primer numeral, hasta los

pueblos y las comunidades, como lo dice el ultimo numeral.

4 . Revista Judicial de Diario La Hora, www.der echo.ecuador.com. Fernando Yavar

Umpiérrez. La Indagacion Previa no es reservadgana el ofendido ni para el

sospechoso.
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La doctrina distinguia tanto al ofendido como al agraviado, al primero
como el titular del bien juridico lesionado y, al segundo, como el que
recibia la lesion fisica o moral del delito. ElI CPP actual nos ha
determinado qué debemos considerar como ofendido “al directamente
afectado por el delito” (sin especificar si la afectacion es a los bienes
juridicos o a la persona misma) siendo innecesaria la distincion
doctrinaria, ya que ambos se encontrarian incluidos en la definicion legal

de ofendido.

El Art. 69 del CPP, establece los derechos del ofendido:

1.- Aintervenir en el proceso penal como acusador particular.

Es decir la ley le permite al ofendido que intervenga en el proceso
penal, ya como sujeto activo contingente en el caso de la acusacion
particular propiamente dicha, ya como sujeto activo necesario en la
acusacion privada, sin embargo la ley no permite intervenir sino mediante
la respectiva acusaciéon aceptada por el juez de garantias penales, por lo
que es necesario diferenciar entre el ofendido-parte y el ofendido
simplemente. El primero es parte procesal activa, al segundo sin ser
parte procesal se le concede el derecho a la informacion sobre la
sustanciacion del proceso, pero en ningun caso la ley permite que el
ofendido solo por ser ofendido intervenga como sujeto activo en un

proceso penal.

2.- A ser informado por la fiscalia del estado de la indagacién pre procesal

y de la instruccion;

3.- A ser informado del resultado final del proceso, en su domicilio si fuere

conocido, aun cuando no haya intervenido en él.

El fiscal que dirige la investigacion debera informar ya sea verbal o
por escrito al directamente afectado por el acto antijuridico del desarrollo o
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resultado de la investigacién. La informacion final debera ser hecha en el
domicilio del ofendido si es que estuviera registrado en el proceso.

4.- A presentar ante la fiscal o el fiscal superior quejas respecto de la

actuacion del agente de la fiscalia en los casos siguientes:

a) Cuando no proporcione la informacion sobre el estado de la
investigacion dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al momento

en el que fue solicitada;

b) Cuando de la informacion se desprende falta de diligencia en la

actividad investigativa;

¢) Cuando la inadecuada actuacion de la fiscal o el fiscal ponga en
riesgo la obtencion o la conservacion de vestigios, evidencias materiales u

otros elementos de prueba; y,

d) En general cuando hubiere indicios de quebrantamiento de las

obligaciones de la fiscal o el fiscal;

En este numeral establece la ley las causas por las que el ofendido
puede sustentar la queja. La primera causa es aquella por la cual el fiscal
no proporciona al ofendido la informacion que requiere dentro del plazo de
cuarenta y ocho horas posteriores a la fecha de la presentacion del
respectivo petitorio. La omision del fiscal de no satisfacer el petitorio es
una falta que no afecta el normal desarrollo del proceso, y se podria decir
gue no atenta el principio de celeridad cuyo cumplimiento exige el debido
proceso penal. La segunda se refiere al hecho de que la informacién
suministra al ofendido los fundamentos para que éste concluya que ha
existido en la labor investigativa del fiscal una falta de “diligencia”, lo cual
puede perjudicar la causa publica o los intereses del ofendido, al igual que
si el ofendido concluye que la “inadecuada actuacion del fiscal” ha puesto
en peligro la aprehension o la integridad de los vestigios de la infraccién,

que se investiga, o todo lo que afecte la verdad histérica sobre el delito y
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sus agentes, puede llegar con su queja al superior respecto del
funcionario negligente para obtener la debida sancion del mismo. La
tercera cuando el ofendido considere que existen “indicios” de que el
fiscal ha incumplido sus obligaciones en el desarrollo de las etapas

preprocesal y procesal.

5.- A solicitar a la jueza o juez de turno que requiera de la fiscal o el fiscal
que, en el término de quince dias se pronuncie sobre si archiva la
denuncia o inicia la instruccion. Para el ejercicio de este derecho se
requiere haber interpuesto previamente la queja a la que se refiere el
numeral anterior y, que ésta no hubiere sido resuelta en el término de

quince dias;

El ofendido para que pueda ejercer este derecho, la ley exige que
se cumpla con un presupuesto, esto es, que el ofendido hubiera
previamente presentado la queja ante el superior jerarquico del fiscal, a
base de cualquiera de las causas previstas en el numeral anterior y que
ademas la queja no hubiese sido resuelta dentro de los quince dias

posteriores a su presentacion.

No esta clara la relacién entre el pedido que hace el ofendido para
gue el juez ordene que se pronuncie el fiscal, sobre el archivo o de la
denuncia o la iniciacion de un proceso, con la queja que debe presentar
previamente al superior del fiscal, cuando entre las causas que
fundamentan una queja del ofendido la mora del fiscal respecto a la
decision final. Debid establecerse dentro de las causas que fundamenten
una queja del ofendido, el hecho de que transcurrido el plazo legal para el

pronunciamiento del fiscal sobre la denuncia, no lo hubiera hecho.

6.- A gue se proteja su persona y su intimidad, y a exigir que la policia, la
fiscal o el fiscal, la jueza o juez de Garantias Penales y el Tribunal de
Garantias Penales adopten para ello los arbitrios necesarios, sin

menoscabo de los derechos del imputado.
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Se refiere al derecho que tiene el ofendido para que se proteja su
persona y su intimidad. Para que esta proteccion sea efectiva el ofendido
puede solicitar a la policia, fiscal, juez o al tribunal de Garantias Penales
que se planifigue el modo, tiempo y la forma cémo deben realizar el
amparo que solicita el ofendido, medidas que no deben afectar o

menoscabar el derecho del sujeto pasivo.

Analizando este numeral tenemos que el Art. 66 de la actual
Constitucion de la Republica del afio 2008, proclama la inviolabilidad de la
vida, en el numeral 3 la integridad personal, en el numeral 18 el derecho
al honor y al buen nombre, en el numeral 20 el derecho a la intimidad
personal y familiar, por lo tanto con este numeral del CPP, cuando
concede el derecho a la proteccion personal y a la intimidad del ofendido
lo que hace es ratificar el derecho que en el Ecuador tiene toda persona,
sea nacional o extranjera, tanto a la seguridad fisica como moral. De la
misma manera existen normas internacionales que protegen a las
victimas de los delitos, tanto en relacion con las personas como de su
intimidad. El Art. 13 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de Diciembre de 1984, sefiala la
obligacion de los Estados Parte de tomar medidas para que las victimas
de los delitos mencionados en la convencion, cuando presentan las

guejas sean protegidos “contra malos tratos o intimidacion”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José, proclama la protecciéon de la honra y la dignidad agregando que
“nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion, dejando claramente establecido
gue toda persona tiene derecho a la proteccion de ley contra esas

injerencias o ataques”.

AB. NATALY SANCHEZ SANCHEZ./ 2010 24



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

Con este numeral el ofendido tiene derecho a que se proteja su
persona, tanto de las consecuencias que se pueden derivar de la ofensa
recibida, como de su actuacion como denunciante o como acusador
particular, esta proteccion debe ser efectiva y las fuerzas del orden estan
comprometidas para garantizar la vida y la integridad personal del
ofendido, el que no debe ser objeto de persecucion o de nuevas ofensas
por ejercer sus derechos.

Pero ese derecho y esa proteccion al ofendido no pueden ser
ilimitados, pues debe tener el marco del ordenamiento juridico, el cual no
permite de manera general que para amparar el ejercicio de un derecho
sea necesario menoscabar el derecho ajeno. De alli es que el numeral
hace especial mencién a que las medidas de proteccion para el ofendido
no deben, en caso alguno, menoscabar los derechos que, como persona

y como sujeto procesal pasivo tiene el procesado.

7.- A reclamar la indemnizacion civil una vez ejecutoriada la sentencia
condenatoria, conforme a las reglas de este Cédigo de Procedimiento

Penal, haya propuesto o no acusacion particular.

Este derecho puede ser ejercido en los casos, modos y formas
establecidos en el Art. 31 del CPP. Se destaca que el derecho a la
indemnizacion que tiene el ofendido puede ser ejercido aun en el caso
que no hubiere sido sujeto procesal activo contingente por no haber
presentado la acusacién particular. Hoy la legislacion procesal concede el
derecho a la indemnizacion por dafios y perjuicios ocasionados por el
delito tanto a los ofendidos que presentaron acusacion particular como a
los que no lo hicieron, pero el érgano jurisdiccional que debe resolver
sobre la demanda de indemnizacién es diferente, pues para el ofendido-
acusador, el juez competente es el juez de Garantias Penales; tanto que
para el ofendido que no presenta acusacion particular el juez competente

es el Juez de lo Civil.
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1.3.2 PROCESADO

Es necesario recalcar la nominacién que el nuevo CPP hace del
sujeto pasivo del proceso en el transcurso de la fase preprocesal y de las
etapas procesales. Como se recuerda, antes se denominaban en los
procesos penales de accién publica a los sujetos pasivos del mismo,
como sindicado , en el sumario; procesado, en el plenario; y, reo,
cuando ya existia sentencia; hoy — desde la vigencia del Nuevo Cdodigo de
Procedimiento Penal - se los llama sospechoso , en la fase preprocesal;
procesado (antes de las Reformas de Marzo del 2009 imputado), durante
la Instruccion Fiscal y, acusado, durante el Juicio (art. 70); y, reo o
condenado , desde que existe sentencia condenatoria. Sea cual sea la
dominaciéon se trata de una persona a la cual se somete a un proceso
penal previa investigacion, por cuanto se le imputa la comisién de un
delito o cuando fuere encontrado en flagrancia delictual, en cuyo caso no

existe indagacion previa.

Lo importante es que se trata de uno de los extremos de la relacion
juridica, que es de la naturaleza del proceso, es el sujeto pasivo, 0 sea
aguella persona frente a la cual se exhibe la pretension punitiva y de

resarcimiento.

La situacion juridica del hoy procesado comienza en el momento
en que el fiscal dicta la resoluciéon que da inicio a la primera etapa del
proceso penal que es la INSTRUCCION FISCAL, en consecuencia antes
de esta etapa no existe procesado desde el punto de vista legal, sino

“sospechoso”, o “investigado”.

El Procesado tiene la capacidad para constituirse en una de las
partes principales de la relacidon juridica, frente a la cual se exhibe la
pretension punitiva. De alli que solo la persona fisica puede asumir la
condicion de procesado, excluyendo a la persona juridica, la cual carece

de voluntad propia y por ende de culpabilidad. Pero esa capacidad debe
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mantenerla durante todo el desarrollo del proceso, la ley exige que
durante toda la sustanciacién del proceso el sujeto pasivo sea capaz de
entender y querer. Actualmente el proceso penal solo puede iniciarse
cuando se haya identificado a las personas que intervinieron en la
ejecucion del delito, es necesaria que dicha identificacion se la haga en la

etapa preprocesal de indagacion previa.

El Procesado una vez iniciada la Instruccion Fiscal, tiene que
someterse a las medidas cautelares que dicte el juez de Garantias
Penales, sean éstas reales o personales, legalmente dictadas dentro de

un proceso penal.

El acusado es el sujeto pasivo de la etapa del proceso denominado
juicio, la situacion juridica del acusado la adquiere desde el momento en
que se ejecutoria el auto dictado por el Juez de Garantias Penales por el
cual presume la culpabilidad del procesado, debiendo haberse
establecido el nexo causal entre el acto previsto como delito y la persona

gue cometié el mismo.

El segundo inciso del Art. 70 del CPP sefiala “...el procesado y el
acusado tiene los derechos y garantias previstos en la Constitucion y
demas leyes del pais, desde la etapa preprocesal hasta la finalizacion del

proceso...”.

Los derechos de los sospechosos, procesados y acusados se
encuentran consagrados tanto en la Constitucién Politica de la Republica
como en el Cédigo de Procedimiento Penal. ElI primer derecho que se
enuncia es el Derecho a la Defensa durante todo el proceso penal, incluso
cuando la persona se encuentra en la situacion juridica de sospechoso, o
sea en la investigacion previa. El ejercicio del Derecho de Defensa lleva
implicito otros derechos, como el de ser juzgado por el juez competente,

conforme a un procedimiento preestablecido, cumpliendo en su debida
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oportunidad todos los presupuestos, los requisitos y las condiciones de
procedibilidad previstas por el estado.

El sospechoso, procesado o acusado tiene también el derecho a
intervenir en la practica de todos los actos de investigacién y procesales,
sea de manera directa, por interpuesta persona, de su defensor técnico,

ya sea particular o un defensor designado por el estado.

El justiciable también tiene derecho a guardar silencio y a declarar
si asi lo decide, en el momento que juzgue conveniente para el éxito de
su defensa, pero no tiene que probar su inocencia, tiene el derecho a que
se le reconozca su inocencia, antes y durante el desarrollo del proceso.
La carga de probar la existencia del delito, la relacion de causalidad entre
el acto delictivo y el acusado y la culpabilidad del justiciable le
corresponde al estado, son cargas del estado que se deben hacer

efectivas a través de la acusacion fiscal.

Una de las facultades que tiene el sospechoso, procesado o
acusado, es el de ejercer su defensa en cualquier estado del proceso, asi
lo consagra la Constitucion Politica de la Republica en los Arts. 76 y 77, al
igual que el Art. 12 del CPP. Como consecuencia de dichos mandatos
juridicos se establece como uno de los derechos de las personas sujetas
a un régimen de investigacion fiscal o judicial, el de estar
permanentemente protegidas por un defensor técnico, para ello los
funcionarios policiales, fiscales y judiciales deben practicar los actos
necesarios de investigacion o de sustanciacibn en presencia de un

defensor.

Asi lo ordena el Art. 71 que dice “... ninguna persona podra ser
interrogada ni aun con fines de investigacion, sin la presencia de un
abogado defensor de su confianza. Si el interrogado no designa un
abogado defensor privado, se contara con un defensor publico o de

oficio...”. La presencia del defensor de oficio es subsidiaria, es decir que
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s6lo debe intervenir en el caso que el sometido a investigacién no haya

exigido la comparecencia de su abogado particular.

Otro de los derechos que tiene el sospechoso, procesado y acusado
es que no pueden ser sometidos al procedimiento torturante de la
incomunicacion, este derecho se encuentra legalizado en el Art. 72 que
dice “...en ningun caso y bajo ninguna circunstancia, nadie podra ser
incomunicado, ni aun con fines de investigacion...”. Este articulo es una
ratificacion del Derecho Constitucional consagrado en el literal e) del
Articulo 76. La incomunicacién es una especie de tortura por la cual una
persona privada de su libertad es aislada del medio familiar y social en el
cual vive encontrandose sometida a la ansiedad mental y psiquica de
ignorar todo aquello que suceda fuera de las paredes del lugar de su
encierro. Esta especie de tortura fue uno de los métodos de investigacion
procesal y policial mas usado por el sistema inquisitivo y aln se encuentra

legalizado en algunos paises.

1.4VIOLACION DE LA RESERVA

Este punto tiene intima relacion con el objeto de la reserva de la
indagacion previa, habiendo manifestado, que una de las principales
razones gue argumentan los fiscales para no hacer publico el expediente,
entendiéndose mal el concepto de reserva, es la eventual duda de que el
sujeto procesal “beneficiado” con dicha informacién haga conocer a la
prensa. Al no existir una sancion para la “infidencia” de los particulares se

opta por negar a todos el acceso al expediente.

Sin embargo la Reserva de la Investigacién puede ser violada tanto por
particulares (futuras partes del proceso) como por funcionarios, por lo que

es necesario establecer una sancion para todos.
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El CPP en el quinto inciso del art. 215 establece una ley penal en
blanco ( “... El personal de las instituciones mencionadas que habiendo
intervenido en estas actuaciones, las divulguen o pongan de cualquier
modo en peligro el éxito de la investigacion o las difundan atentando
contra el honor y al buen nombre de las personas en general, seran
sancionadas conforme a lo previsto en el cédigo penal...”) que se remite

al art. 282 del Cdodigo Penal, mismo que dispone:

“Art. 282.- Todo FUNCIONARIO PUBLICO que, sin orden
legal del superior competente, descubra o revele, algin
secreto de los que le estan confiados por razén de su destino,
o exhiba algun documento que deba estar reservado, sera

reprimido con uno a cinco afios de prision.”

Por otro lado, los medios de comunicacion permiten que en forma
rapida los terceros se enteren de la iniciacion de una indagacion previa
contra una persona determinada. La funcion de la prensa en la sociedad
genera un conflicto entre el derecho del publico a la informacion y el
derecho del sospechoso a que sea considerado inocente, mientras no
exista una sentencia condenatoria ejecutoriada. La solucion a ese
conflicto debe ser encontrada en la interpretacion que mas favorezca a la

efectiva vigencia de los derechos y garantias constitucionales.
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CAPITULO I

2 EL DEBIDO PROCESO.

Durante décadas la lucha a favor de los Derechos Fundamentales tuvo
por objetivo lograr su reconocimiento constitucional. Primero no se
hablaba de derechos sino de deberes. Luego fue creada la categoria de
los “derechos naturales”, que eran una suerte de pretensiones morales,
todavia no recogidas en textos juridicos. Finalmente luego de siglos de
luchas y enfrentamientos se pudo llegar a la etapa de positivizacion de
los derechos, lo que supone un cambio radical en la concepcion de la
persona humana. Los Catalogos de Derechos que surgen a finales del
siglo XVIII (La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 y el Bill of rights) se van expandiendo en las décadas sucesivas,
luego de la Segunda Guerra Mundial se expiden textos constitucionales
con amplios mandatos sustantivos para el Estado, muchos de ellos
redactados en forma de Derechos Fundamentales.

En la Obra Derecho Procesal Penal de Julio B. Maier, cita a Gémez
Colomer, quien sefala que los “Derechos Fundamentales pueden ser y de
hecho son al mismo tiempo, aunque considerados desde un punto de
vista distinto, libertades publicas, garantias institucionales o principios
procesales. Y agrega que, los derechos fundamentales procesales,
entendidos en sentido amplio, incluyen también a los principios
procesales, garantias institucionales y libertades publicas reconocidas por

la Constitucidn y que tienen aplicacion en el proceso penal”. 5.

El Principio del Debido Proceso o Proceso Debido es de origen

anglosajon (due process of law), que se formula por escrito por primera

5. Julio B. Maier, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires. Editores del Puerto. 1996. Pag.
215.
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vez en el Capitulo XXXIX de la Carta Magna de Inglaterra de 1215, en ella
se dispone que “ningun hombre libre podra ser arrestado o detenido o
preso, o desposeido de su propiedad, o de ninguna otra forma molestado,
y no iremos en su busca, ni mandaremos prenderlo, salvo en virtud de
enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra”. Esta
Declaracion alimentada por los barones normandos pretendia frenar los
abusos del Rey Juan Sin Tierra, imponiéndole reglas de juego limpio,
castigando la arbitrariedad politica y sometiendo al proceso las
extralimitaciones del Rey. Esta conquista se mantiene desde entonces en

el common law britanico.

Luego pas6 a Estados Unidos de Norteamérica y se hace presente en
las diez primeras enmiendas de la Constitucion Americana de 1787
conocida como la “Declaracion de Derechos” (Bill of rigths). En los
Estados Unidos el Debido Proceso debe entenderse de acuerdo con el
sistema juridico del “common law o derecho consuetudinario”, opuesto al
continental codificado y escrito. En el Derecho Consuetudinario el proceso
debido actua y es la manifestacion de un Estado de Derecho tal y como la
jurisprudencia norteamericana lo desarrolla en sus aspectos, procesal y

material, derivado esencialmente para el entendimiento del proceso penal.

Aun cuando en nuestro ordenamiento constitucional ya existian
garantias y derechos para los ciudadanos frente a la intervenciéon del
estado y de su sistema judicial, que siendo garantias fundamentales
tenian que ser respetadas en un proceso y particularmente en el penal,
no esta por demas que haya sido expresamente consignado, pues se
suma a las demas tutelas constitucionales con las que esta

indisolublemente vinculado.

El Debido Proceso en las actuaciones judiciales exige que los
litigantes tengan el beneficio de un juicio amplio e imparcial ante los

tribunales, y que sus derechos se mensuren, no por leyes sancionadas
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para afectarlos individualmente, sino por disposiciones juridicas generales
aplicables a todos aquellos que estén en condicidén similar, es por eso un
Principio General del Derecho Sustantivo o Material, informador de todos
los 6rganos jurisdiccionales, y vinculante al legislador y a la jurisprudencia

constitucional y ordinaria.

Nuestra Corte Constitucional establece la diferencia entre el concepto
formal del debido proceso y el concepto material, asi “... en sentido formal
el debido proceso consiste en que nadie puede ser juzgado, sino de
conformidad al procedimiento previamente establecido para que se
cumpla el principio “nadie sera sancionado sin que exista observacion al
trAmite propio de cada proceso”, o que implica la existencia previa de
procedimientos de investigacion y de juzgamiento a los que deben ser
sometidos los imputados, mediante los cuales se fijan las competencias,
la forma y los procesos que han de perseguir la realizacion de toda
actuaciéon penal; esto indica que desde un punto de vista formal, el debido
proceso, es la sumatoria de actos preclusivos y coordinados, cumplidos
por el funcionario competente en la oportunidad y lugar debidos, con las
formalidades legales, conjugandose en él los principios de legalidad y de

juez natural, limitados en el tiempo, en el espacio y en el modo...". 6.

El concepto del debido proceso en sentido material es el
adelantamiento de las etapas del proceso y el cumplimiento de las
distintas actuaciones judiciales, con sujecion a las garantias
constitucionales y legales, como limite de la funcion punitiva del estado.-
se refiere a la manera formal como debe sustanciarse cada acto: no se
mira el acto procesal como un objeto sino su contenido referido a los
derechos constitucionales. Hay debido proceso, desde un punto de vista
material, si se respeta los fines superiores como la libertad, la dignidad

humana, la seguridad juridica, y los derechos constitucionales como la

6 . Sentencia de la Corte Constitucional No. 0001-08KC, de 14 de
Mayo del 2009, caso No. 0002-08-CN.
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legalidad, la controversia, la celeridad, la publicidad, la prohibicién de la
reforma in pejus y el doble procesamiento por el mismo hecho etc...”. 7.

Con lo que podemos decir que el proceso penal esta revestido de
diversas garantias de reconocimiento constitucional que buscan no solo
otorgar al procesado un marco de seguridad juridica, sino también
mantener un equilibrio entre la busqueda de la verdad material y los
derechos fundamentales del procesado, los cuales constituyen un limite al
poder punitivo estatal, cuya proteccién y respeto no puede ser ajena a

una justicia penal contemporanea.

2.1 El Debido Proceso Como Garantia Constitucional

Las constituciones contemporaneas estan conformadas por dos
partes, la una es la parte organica, que establece la estructura del estado
y la organizacion del poder; la otra, que es la que nos interesa, la
dogmatica, que establece la finalidad que tiene el Estado.
Tradicionalmente el Derecho Constitucional y las Constituciones
consideraban y priorizaban exclusivamente la parte organica. En las
partes dogmaticas de las constituciones encontramos los principios que

no son otros que los Derechos Humanos.

Las garantias constitucionales del proceso penal se erigen como un
limite y marco de actuacién de la justicia penal, de alli que es importante
ajustarlas a las exigencias de la sociedad.

La Constitucion Politica vigente a mas de reconocer explicitamente los
derechos a la seguridad juridica, al debido proceso y a una justicia sin
dilaciones, organiza de mejor manera la materia, ya que hasta 1997, las

garantias minimas del debido proceso se habian considerado como

7 . Sentencia de la Corte Constitucional No. 0001-08KC, de 14 de
Mayo del 2009, caso No. 0002-08-CN.
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garantias de la libertad y la seguridad personales, con lo cual se limitaba

en gran medida su alcance y eficacia.

Las garantias que se numeran en el Art. 76 y 77 de la actual
Constitucion no son las Unicas, también deben observarse aquellas otras
garantias que se hallan establecidas en la propia constitucion, en los
instrumentos internacionales, en las leyes o en lo que la jurisprudencia
vaya sefialando, con lo cual el tema del debido proceso adquiere una gran
dindmica y la posibilidad de permanente actualizacién.

El sistema procesal, dice el Art. 169 de la Constitucion Politica de la
Republica es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola

omision de formalidades.

De esta manera queda definida la finalidad general de la legislacion
procesal, que consiste en el medio para asegurar la eficacia de uno de
los derechos que el estado garantiza a todas las personas, el derecho al
debido proceso y a una justicia sin dilaciones, reconocidos en los Art. 76 y
77 de la Constitucion.

2.1.1 Derecho de Defensa y Contradiccion en la Inda gacién

Previa.

El Derecho de Defensa esta reconocido expresamente en la
Constitucion en el Art. 76 numeral 7, en el que dice “... El Derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a) nadie podra ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento;...”. Asi mismo el Art. 77 numeral 4 “... en el momento de la
detencion, la agente o el agente informard a la persona detenida de su

derecho a permanecer en silencio, a solicitar la asistencia de una
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abogada o abogado, o de una defensora o defensor publico, en caso de
gue no pudiera designarlo por si mismo, y a comunicarse con un familiar o
con cualquier persona que indique...”. Al igual que en el mismo Articulo
numeral 7, la cual lo extiende a todo tipo de procedimiento y no

solamente al proceso penal.

El reconocimiento constitucional del derecho a la defensa es
mucho mas que la simple afirmacion de defenderse y se manifiesta en

una doble dimension, como garantia procesal y como derecho subijetivo.

En su dimension procesal el derecho de defensa se expresa y concreta
en un conjunto de garantias que limitan la actividad de la acusacion y la
del o6rgano jurisdiccional y estan contenidas en dos principios

fundamentales del proceso penal, el de contradiccion y el acusatorio.

La posibilidad de que el procesado pueda intervenir en la
controversia, defendiéndose de los cargos supone, el reconocimiento a
su calidad de parte procesal, la cual solo se confirma en la etapa de
instruccion fiscal cuando se desarrolla el proceso, sin embargo el
sospechoso puede defenderse de los cargos como sujeto procesal. La
combinacion entre este reconocimiento y el principio de contradiccién, que
consiste en la existencia para ambas partes de la posibilidad efectiva de

exponer sus pretensiones y de sustentarlas ante un juez imparcial.

El Principio de Contradiccion comprende como sefiala Dino Carlos
Coria, en su obra “Las Garantias Constitucionales del Proceso Penal”,
citando a Maier: “la imputacion, la intimacion y el derecho de audiencia”
8, es decir la necesidad de que los cargos que se formulan consistan en
la relacion clara, precisa y circunstanciada de un delito; que esa relaciéon
sea efectivamente conocida por el imputado de manera oportuna
(intimacioén), y que el imputado sea oido y pueda presentar su defensa

antes de la resolucion.

8 .Dino Carlos Caro Coria, Las Garantias Constitoaies del Proceso Penal.
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La Ley Procesal Penal Ecuatoriana, lo que hace es desarrollar las
garantias constitucionales y uno de los principios fundamentales
establecidos en la constitucion es el derecho a la defensa. Por eso se ha
dicho que el derecho a la defensa es el motor de las otras garantias,
diferenciandola de aquellas que tienen un caracter casi estatico y que le

corresponde al derecho de defensa ponerlas en movimiento.

El sistema acusatorio define ciertas condiciones en las que debe
realizarse el enjuiciamiento y entre ellas asigna las funciones principales
a los actores del proceso. La especificidad excluye cualquier confusion
entre tales papeles, de manera que debe haber diferenciacion entre el
organo que ejerce y mantiene la acusaciéon y el érgano que juzga; asi
como el 6rgano encargado de la fase de investigacion y el 6rgano que

decide sobre la procedencia de la condena.

En cambio, en tanto derecho subjetivo, el de defensa consiste en un
conjunto de prerrogativas para hacer valer con eficacia el derecho a la
libertad, que se ejercen tanto personalmente por el imputado cuanto por

su abogado defensor. En este sentido el derecho de defensa consiste en:

- El derecho a ser informado de los cargos existentes en contra de la
persona investigada, seria imposible ejercer el derecho de defensa

Si no se conoce la acusacion.

Esta informacion para el procesado debe ser inteligible, completa y
oportuna. Inteligible por la diversidad cultural existente, por eso explica la
Constitucion que la informacion a de ofrecerse en la lengua materna del
procesado, también se incluye el analfabetismo como condicién cultural, si
la informacion se proporciona por escrito. La informacion completa hace
referencia a que debe conocerse la naturaleza de la acusacion asi como
su causa. La oportunidad se refiere al momento en que la informacién se
pone a disposicion del procesado. La Convencidbn Americana de los
Derechos Humanos exige que la informacién sea “previa y detallada”, esto
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quiere decir que el procesado debe disponer de la informacion antes del

momento procesal en que ejerza su defensa.

El derecho a no incriminarse.- Reconocido en el Art. 81 del CPP,
como principio del debido proceso consagrado en la Constitucion y
entre las garantias procesales minimas exigidas por la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

El derecho a contar con asesoramiento legal competente.-
Comprende tanto el derecho a defenderse sea personalmente,
como a designar un defensor, asi como el derecho irrenunciable a
exigir que se le proporcione un abogado por parte del Estado. El
asesoramiento legal debe reflejarse en el desarrollo del proceso,
supone la oportunidad de comunicarse libre y voluntariamente con
su defensor. Para asegurar la eficacia de este derecho, la
Constitucion prohibe que se interrogue a una persona adn con
fines de mera investigacion sin la asistencia de un abogado
defensor, anula la eficacia probatoria de las diligencias que no
cumplan este mandato.

El derecho a contar con el tiempo y los medios necesarios para la
preparacion de su defensa.- Estd consagrado también en la
Convencion Americana y el Pacto Internacional de Derechos
Humanos, atienden a la exigencia de un conjunto de condiciones
facticas sin las cuales no podria desenvolverse una defensa idénea
como es la comunicacion libre y sin interferencias entre el
sospechoso o procesado y su defensor, el acceso del defensor al
expediente, a todos los medios necesarios para la preparacion de
la defensa; como son derechos complementarios tales como el
derecho a intervenir en la prueba, a contradecir la prueba de cargo
y a actuar prueba de descargo. Analizando este ultimo derecho,
cabe decir que la prueba solamente es la presentada en juicio ante

el Tribunal de Garantias Penales, de manera que no tiene ese
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caracter el conjunto de datos y elementos facticos reunidos por el
fiscal durante la indagacion previa y la fase de instruccién, ain mas
el CPP impone reserva sobre las actuaciones de la fiscalia durante
la indagacion previa, aunque deja a salvo los principios del debido
proceso, por lo que en vez de “prueba” el codigo utiliza “elementos
de prueba” para designar a los datos obtenidos en la investigacion

previa por la fiscalia.

El derecho a que se excluya la prueba ilegalmente obtenida.- Este
derecho actla como una garantia post factum para el principio de
legalidad de la prueba, en todos aquellos casos en los que se
pretenda dar valor probatorio a las evidencias obtenidas con
infraccion a lo dispuesto en la Constitucion y la ley. El Art. 80 del
CPP, desconoce de toda eficacia probatoria a cualquier actuacion
pre procesal o procesal que vulnere garantias constitucionales,
extiende el mismo efecto a todas aquellas pruebas que, de acuerdo
con las circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas

sin la violacion de tales garantias.

El derecho a que las decisiones sean motivadas.- En la practica es
el derecho que con mayor frecuencia se quebranta por parte de
jueces y funcionarios administrativos, con el empleo de férmulas
vacias como “niéguese por improcedente”, “acéptase por ser legal”.
La norma constitucional dice “...las resoluciones de los poderes
publicos que afecten a las personas, deberan ser motivadas. No
habra tal motivacion si en la resolucibn no se enunciaren las
normas o principios juridicos en que se haya fundamentado y si no
se explicare la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes del
hecho...”; por lo que es necesario que se cumplan los siguientes

elementos:
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- 1. Determinacién clara y precisa de los antecedentes del hecho
relevantes, no haciendo un recuento, sino seleccionado los
antecedentes relevantes y sefalando por qué lo son; 2.
Identificacion de las normas o principios juridicos aplicables,
especificar de manera expresa los supuestos de hecho y las
condiciones de aplicacibn cuya produccién determina la
procedencia de alguna consecuencia normativa; 3. Explicaciéon
acerca de la pertinencia de la aplicacion de tales normas o

principios a los antecedentes del hecho.

Me permito agregar que es de exigencia y obligatorio cumplimiento la
fundamentacion de las resoluciones vy fallos judiciales, tanto para atender
la necesidad de garantizar la defensa de las partes en el debido proceso,
como para lograr el respeto a uno de los pilares béasicos del Estado
Constitucional de Derechos, fundada en la publicidad de los actos de
gobierno y de sus autoridades y funcionarios quienes son responsables
por sus decisiones, para que se conozcan las razones que amparan y

legitiman tales decisiones.

2.2 El Debido Proceso en el Codigo de Procedimient o Penal

Ecuatoriano.

Cuando nos referimos al debido proceso, entendemos por tal, al
procedimiento en el que se respetan las garantias y derechos
fundamentales (derechos humanos, previstos tanto bajo la modalidad de
derechos civiles y politicos, como de derechos de primera, segunda,
tercera o cuarta generacién), consignados en la constitucion, en las leyes
que rigen el ordenamiento legal del pais, y en los pactos, tratados y

convenciones que han sido ratificados, que en consecuencia forman
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parte de la normativa interna del pais y que son de forzoso e

incuestionable cumplimiento.

El Debido Proceso Penal se refiere a las garantias y derechos
fundamentales, que le asisten a cualquier ciudadano que es objeto de una
imputacion delictiva o que es sometido a un proceso penal. La legalidad
del debido proceso penal es un imperativo propio de la vigencia de un
Estado de Derecho en el que deben hacerse efectivos los principios
rectores del proceso penal, que en definitiva constituyen y dan contenido
a la garantia del Debido Proceso, estos principios rectores, vendrian a ser
la columna vertebral del sistema procesal penal de un determinado

estado.

Tiene que ver también con el respeto a los derechos humanos en la
administracion de justicia penal, es decir los derechos fundamentales que
le son reconocidos a cualquier persona, que por alguna razén justa o
injustamente entra en contacto con los sistemas de justicia penal. En un
Estado de Derecho el perseguimiento y la sancion de los delitos es
responsabilidad exclusiva del Estado, que debe ser el titular del ejercicio
de la accién penal, sin que se menoscabe su titularidad por la posibilidad
de que la accion penal en cierto tipo de delitos pueda ser ejercida por el
particular ofendido, como acontece en los denominados delitos de accion

penal privada.

La necesidad de juicio previo es importante para la legalidad del
debido proceso, de manera que no se pueda condenar a nadie si no se ha
tramitado un juicio previo respetando el procedimiento establecido, es
decir el previsto en las normas de procedimiento vigentes al tiempo de la
comision de la infraccion o realizacion del proceso, segun que una u otra

resulten mas favorables al procesado.
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El debido proceso en nuestro Codigo de Procedimiento Penal, esta
consignado en el Libro |, desde el Articulo 1, y especificamente con las
reformas de marzo de 2009, en el Art. 5 y siguiente innumerado,
recogiendo los principios de contradiccion, oralidad, minima intervencion,
derecho a la defensa. Citando para mayor ilustracion el Art. innumerado
del CPP “... Se aplicaran las normas que garanticen el debido proceso en
todas las etapas o fases hasta la culminacion del tramite; y se respetaran
los principios de presunciéon de inocencia, inmediacion, contradiccién,
derecho a la defensa, igualdad de oportunidad de las partes procesales,

imparcialidad del juzgador y fundamentacién de los fallos...”.

De conformidad con lo prescrito en este articulo innumerado de la
reforma, al debido proceso se lo debe aplicar en forma universal en todos
los procesos, y dentro de ellos en todas sus etapas o fases, desde el
inicio hasta su culminacion definitiva, nada debe quedar fuera de la
proteccion del debido proceso, ni los sujetos que intervienen en los
procesos, ni los trdmites o actuaciones que se realizan, ni el resultado
final. Debe respetarse toda la normatividad del Art. 76 de la Constitucion,
también debe aplicarse en forma efectiva los siguientes principios, de
presuncion de inocencia, de inmediacion, contradiccion, derecho a la
defensa, igualdad de oportunidades de las partes procesales,

imparcialidad del juzgador y fundamentacién de los fallos.

Ademas se debe tener presente que el sistema procesal es un medio
para la realizacion de la justicia como lo prescribe el Art. 18 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial cuyo texto dice “... el sistema procesal es
un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,
inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal; y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por

la sola omisiéon de formalidades...”.
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El Articulo 130 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial que norma
las facultades jurisdiccionales de los jueces los obliga a respetar el debido
proceso, por ejemplo les impone respetar y cuidar que se respeten los
derechos y garantias de las partes procesales en los juicios; velar por una
eficiente aplicacion de los principios procesales; motivar sus resoluciones
y ejercer todas las atribuciones establecidas por la constitucion, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, en las leyes y en los

reglamentos.

2.3 El Debido Proceso en la Convencion Americana d e Derechos

Humanos.

El 22 de noviembre de 1969 se suscribio en San José de Costa Rica,
el Acta de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, nuestro pais lo suscribio y ratifico el 28 de
diciembre de 1977, y el 24 de julio de 1984 acepté sin reservas la

competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La firma de un pacto, convenio o tratado, que emana de la voluntad
libre y soberana de un estado, significa para éste, que el pais acepta o
adopta un documento que se convierte en ley para los estados partes, de
manera que asi como se respeta la Constitucién Politica, tienen que
respetarse dichos documentos que forman parte de la normativa interna

del pais.

El Art. 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

establece las Garantias Judiciales en cinco numerales:

1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier

acusacion penal formulada contra ella, o para la
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determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias

minimas;

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma

del juzgador o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la

acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios

adecuados para la preparacion de su defensa,

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de

comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el estado, remunerado o no segun la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido

por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan

arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a

declararse culpable; y
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h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3.- La confesion del inculpado solamente es valida si es

hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4.- El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra

ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5.- El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea

necesario para preservar los intereses de la justicia.

Estos principios se encuentran consagrados en los Arts. 76 y 77 de
Nuestra Constitucion, al igual que en el CPP con las reformas introducidas
en marzo del 2009, y en el Cbdigo Organico de la Funcion Judicial,

principalmente.

El Estado Ecuatoriano es responsable por los supuestos de violacion
de las normas establecidas en el Art. 76 y 77 de la Constitucién vigente, y
en cualquier momento ante requerimiento de legitimo interesado va a
tener que responder ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que tiene competencia sobre el Estado Ecuatoriano desde 1984, afio en

el que el Ecuador se allané sin reservas a la competencia de la Corte.

2.4 La no Afectacion a la Reserva en el Debido Pro ceso.

En el dltimo inciso del Art. 215 del CPP, es importante anotar que las
mencionadas actuaciones seran reservadas, “sin perjuicio de las
garantias del debido proceso”.  Esto quiere decir, que la reserva no
podra vulnerar ese catalogo de garantias procesales basicas reconocido
como derecho fundamental por normas constitucionales, internacionales y

legales.
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Los principios esenciales del debido proceso son, el derecho a la

defensa y el derecho a la tutela juridica efectiva.

Comencemos el analisis desde la perspectiva del denunciado

revisando el derecho a la defensa .

El derecho a la defensa puede ser definido como el que tiene el
imputado para oponerse a la pretension penal de la acusacion. La
defensa puede concebirse como una parte procesal, dialécticamente
opuesta a la acusacion, integrada por dos sujetos procesales (el
procesado y su abogado), titulares de todo un conjunto de garantias y
derechos instrumentales suficientes para contestar la pretension penal y
hacer valer eficazmente, dentro del proceso el derecho a la libertad que
asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se presume

inocente.

Este derecho se encuentra reconocido por la Constitucion Politica de
la Republica, en el Art. 76 numeral 7; Convencion Interamericana de
Derechos Humanos o Pacto de San José, Art. 8 numeral 2 lit. ¢); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14 numeral 3 lit. b);
Caodigo Organico de la Funciéon Judicial en el Art. 286; y, ademas por los
arts. 11 y 71 del Codigo de Procedimiento Penal. El derecho a la defensa

es indiscutiblemente un derecho fundamental.

Como lo sefiala MONTANEZ PARDO “la expresion ‘no surtiran
efectos’ debe ser interpretada como una prohibicién expresa de valorar y

apreciar las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales”.

(9).

CUEVA CARRION nos ensefia que “esta es una regla absoluta, toda

prueba que se introduzca en el proceso con violacion de las normas

9 MONTANEZ PARDO, Miguel Angel.La Presunciéon de Inocencia. Andlisis Doctrinal y
Jurisprudencial Aranzadi Editorial, Pamplona, 1999, p. 117.
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constitucionales o legales carece de validez y nadie le puede dar otro
efecto diferente a éste, hacerlo seria violar, en forma expresa, esta

garantia constitucional y contravenir el debido proceso”. (10).

Para el profesor colombiano SUAREZ SANCHEZ *“el derecho a la
defensa le permite al imputado intervenir en todo el desarrollo del
proceso, con miras a demostrar la falta de fundamentacion de la

acusacion, la que se inicia con la investigacion previa”. (11).

Dicho autor sefala que al sujeto pasivo del proceso (denunciado o
sospechoso) durante la fase preprocesal de investigacion previa le asisten
los siguientes derechos: a la presuncion de inocencia; a ser informado
gue se ha iniciado una investigacion previa; a ser oido en version libre; a
solicitar y controvertir las pruebas; a no autoincriminarse; a estar asistido
de un abogado de su confianza o de oficio; a formular peticiones y
presentar alegaciones, lo mismo que recibir respuestas a ellas; y, a recibir

notificaciones.

Indicando que cuando se refiere a solicitar y controvertir las pruebas,
esta tendria lugar en la etapa de juicio, lo que se podria hacer en la fase
preprocesal, es solicitar la practica de diligencias que se transformarian

en elementos de conviccion.

En cuanto al derecho a la tutela juridica efectiva, puede ser definido
como el derecho de toda persona a que se le “haga justicia”; a que
cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano

jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas.

10 CUEVA CARRION, Luis.El Debido ProcesoQuito, 2001, p. 181.

11 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. El Debido Proceso PenalUniversidad Externado de
Colombia, Bogota, 2001, p. 263.
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La tutela juridica efectiva es reconocida por la Constitucion Politica del
Estado en su Art. 75 que dice “...Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de

las resoluciones judiciales seréa sancionado por la ley...”.

GONZALEZ PEREZ nos ensefia que “el derecho a la tutela jurisdiccional
despliega sus efectos en tres momentos distintos, 1) en el acceso a la
justicia; 2) que sea posible la defensa y obtener solucién en un plazo
razonable, y 3), una vez dictada sentencia, la plena efectividad de sus
pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de

las sentencias”. (12)

Esta reserva de la indagacion previa, constituye la regulacion legal
local de un derecho consagrado en un cuerpo normativo supranacional

como lo es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a saber:

“Art. 14.-

1. Laprensay el publico podran ser excluidos de la totalidad o
parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica,
0 cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes
0, en la medida estrictamente necesaria en opinion del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicacién pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores
de edad exija lo contrario, 0 en las actuaciones referentes a

pleitos matrimoniales o a la tutela de menores...".

12 GONZALEZ PEREZ, Jes(&l Derecho a la Tutela JurisdicciongEditorial Civitas, Madrid,
2001, p. 33.
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Los estudios sobre la publicidad procesal, permiten descubrir
gue el principio cumple con extraordinarias funciones de tutelar o
proteger otros derechos fundamentales, entre los que esta la
garantia de un proceso imparcial y justo en el que se respete el
derecho a la defensa, el acatamiento a la legislacion vigente; el
requerimiento que los administradores de justicia demuestren a la
sociedad la forma en que lo hacen, lo que genera el sentimiento

de confianza del pueblo en sus jueces, etc.

En los instrumentos internacionales y en la legislacion
nacional, se encuentran verdaderos principios, que reivindican el
derecho histérico del proceso publico y sin restricciones,
especialmente, si éste tiene que ver con la materia penal. Nuestra
legislacion penal, en contadas y limitadas excepciones con la
intencion de preservar los intereses legales de las victimas y de
los sujetos pasivos de la infraccion, admite que los procesos en la

etapa de juicio se realicen de manera reservada.
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CAPITULO llI.

3 LAFISCALIA EN LA INVESTIGACION PREVIA.

La Fiscalia, anteriormente conocida con el nombre de Ministerio
Publico, fue separada de la Funcion Judicial en la Constitucién Politica de
1979, y luego adscrito a la Procuraduria General del Estado,
posteriormente, en el segundo bloque de reformas de 1995 a la
Constitucion Politica, se independiza, y con la Constitucién del 2008, se
cambia el nombre de Ministerio Publico por Fiscalia General del Estado y
se vuelve un érgano autonomo de la Funcion Judicial, asi lo sefiala el Art.
194 “... La Fiscalia General del Estado es un 6rgano autbnomo de la
Funcion Judicial, unico e indivisible, funcionara de forma desconcentrada,
y tendra autonomia administrativa, econdmica y financiera. La Fiscal o el
Fiscal General es su maxima autoridad y representante legal y actuara
con sujecién a los principios constitucionales, derechos y garantias del

debido proceso...".

El articulo 195 de Nuestra Constitucion, establece la atribucion de la
fiscalia de investigar y perseguir delitos, esta atribucion se refiere a dos
momentos procedimentales, el preprocesal y el procesal; el preprocesal
abarca precisamente la INDAGACION PREVIA, constituida por la
actividad investigadora de la Fiscalia, tendiente a decidir sobre el ejercicio
0 la abstencion de la accién penal. Art. 195 “...La Fiscalia dirigira, de
oficio 0 a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal;
durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios
de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al
interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara
a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la

acusacion en la sustanciacion del juicio penal. Para cumplir sus funciones,
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la Fiscalia organizara y dirigirA un sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, que incluira un
personal de investigacion civil y policial; dirigira el sistema de protecciéon y
asistencia a victimas, testigos y participantes del proceso penal; y
cumplira con las demas atribuciones establecidas en la ley ...".

El articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, otorga
por una parte una atribucion a la Fiscalia, la funcidon investigadora
auxiliada por la policia judicial; y por la otra, una garantia a los individuos,
pues sOlo la Fiscalia puede investigar delitos, de manera que la
investigacion se inicia a partir del momento en que la Fiscalia tiene
conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, a través de una
denuncia, una acusacion o una querella, y tiene por finalidad optar por el
ejercicio 0 abstencién de la accién penal, no necesariamente ejercitar la

accion penal.

El Art. 281 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial establece
también que la Fiscalia es un 6rgano autonomo de la Funcién Judicial,
con autonomia econdmica, financiera y administrativa; a su vez el Art. 282
del mismo cuerpo legal, establece entre las funciones de la Fiscalia
General del Estado, la del numeral 1, 2 y 3, que sefala “... 1. Dirigir y
promover, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y
procesal penal, de acuerdo con el Cbédigo de Procedimiento Penal y
demas leyes, en casos de accién penal publica; de hallar mérito acusar a
los presuntos infractores ante el Juez competente e impulsar la acusacion
en la sustentacion del juicio penal; 2.dirigir y coordinar las actuaciones de
la policia judicial en las indagaciones previas en las etapas del proceso
penal; 3. Garantizar la intervencion de la defensa de los imputados o
procesados, en las indagaciones previas y las investigaciones procesales
por delitos de accion publica, quienes deberan ser citados y notificados

para los efectos de intervenir en las diligencias probatorias y aportar
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pruebas de descargo, cualquier actuacion que viole esta disposicion

carecera de eficacia probatoria;...”.

3.1ACTUACION DEL FISCAL EN LA INVESTIGACION.

La fiscalia se encontraba subordinada al 6rgano jurisdiccional penal
competente, totalmente privado de la iniciativa en la investigacion
preprocesal y procesal para el esclarecimiento del delito, prefigurando de
esta manera una mera actuacion simbdlica y cuyo dictamen acusatorio o
absolutorio era una pieza de escasa relevancia en todo el andamiaje

procesal.

El Codigo de Procedimiento Penal del afio 2000 trae como novedad el
nuevo papel que cumple la Fiscalia en el Proceso Penal Acusatorio que
sera el oOrgano encargado de ejercer el derecho de perseguir al
delincuente a través de las facultades que le confiere la Constitucion
Politica, la nueva Ley Adjetiva Penal y el Cadigo Organico de la Funcién
Judicial, en la investigacion del delito tanto en el ambito preprocesal como
procesal (obligacién juridica de probar la existencia del delito y la autoria o
participacion de determinadas personas en su comision), la titularidad del
ejercicio de la accion penal publica, la potestad de imputar y acusar al
procesado ante el érgano jurisdiccional penal competente para que se le
llame a juicio, sea juzgado y de ser encontrado responsable de la
infraccion se le imponga la sancion prevista en el tipo penal. Con un papel
preponderante en el nuevo proceso penal acusatorio, aparece la figura del
FISCAL, al cual se le han otorgado nuevas facultades para que en
representacion de la sociedad, pueda ejercer su papel de funcionario

persecutor de los transgresores de la ley.

El Art. 25 del CPP, se limita a decir que la funcion del fiscal es la de
“... dirigir la investigacion preprocesal y procesal penal...”; en el Art. 33

del mismo cuerpo legal expresa que al fiscal le corresponde
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exclusivamente el ejercicio de la accién penal; y en ambos articulos
sefialan que la Fiscalia ademas de investigar también es “parte” dentro
del proceso penal.

Ademas el fiscal es el encargado legalmente de iniciar el proceso
penal (Art. 217 CPP), y de sustanciar la primera etapa del mismo, esto es
la Instruccion Fiscal, es decir segun la ley procesal penal, el fiscal es el
que investiga preprocesal y procesalmente la comision de los delitos, el
gue ejerce la accion penal, el que actia como parte procesal, que ademas
inicia y sustancia la primera etapa del proceso penal de accion penal

publica.

En lineas anteriores se ha hecho referencia a los sujetos
procesales, que tienen interés en el resultado del proceso, esto es “en
tanto exhibiendo la pretension punitiva del estado (parte activa) y en

cuanto frene a quien exhibe dicha pretension (parte pasiva)”. (13) .

Entonces son partes procesales del proceso penal el fiscal, el
acusador si lo hubiere, y el justiciable, pues todos tienen interés en la
resolucion final del proceso penal. En el momento que la ley expresa que
el fiscal debe intervenir como parte procesal “...en todas las etapas del
proceso” esta reconociendo que el fiscal como parte activa del proceso
tiene interés en los resultados finales del mismo, y por tanto debe actuar

para llevar al proceso los elementos que fundamenten su pretension.

En este punto he considerado importante analizar los Arts. 42 y 43,
en los cuales se establece que la denuncia es una manifestacion de
conocimiento que contenga la relacion de un delito cometido, la que se
puede presentar con la asesoria de un abogado, ante la policia judicial la
cual solo tiene la facultad de recepcion y la obligacibn de remitirla

13 . Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Il. JoagelZ Baquerizo pag. 326.

AB. NATALY SANCHEZ SANCHEZ./ 2010 53



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

inmediatamente al fiscal. Al igual que los partes policiales que indican el

cometimiento de un delito, deben ser remitidos inmediatamente al fiscal.

La policia judicial no es mas que un mero receptor de denuncias,
cuya obligacion inmediata es comunicar al representante de la fiscalia,
gue es el unico funcionario facultado por la ley, para proceder a ordenar el
reconocimiento de este documento y realizar las demas diligencias. Debe
indicarse que la policia judicial solamente esta autorizada para recibir las
denuncias por delitos, y ponerlas enseguida en conocimiento del fiscal, en
razon de que el 6rgano policial, no tiene competencia legal para practicar

ningun tipo de diligencias para la aceptacion y tramitacion de la denuncia.

En la teoria elaborada por Mancini, se dedica un amplio espacio al
estudio de la labor de estos personajes que estan capacitados para
receptar denuncias, pero que no tienen atribuciones para resolver nada
con respecto a ellas. El autor Victor Vacca Gonzalez en su obra Teorias
Bésicas sobre el Derecho Procesal Penal, cita a Mancini, el cual nos dice
“Los sujetos competentes para recibir la denuncia no son necesariamente

los competentes para proceder a base de ella”. (14)

El Art. 44 del CPP, establece que la denuncia sera publica, por lo que he
considerado importante analizar sobre este punto, en cuanto tiene
relacion con el debido proceso en cuanto a la publicidad en la indagacion

previa.

Este Articulo del Codigo de Procedimiento Penal manifiesta que la
denuncia sera publica, lo que indica que la ley no permite que la noticia
del delito se oculte, sin embargo la publicidad no sera desmedida, sino
mas bien reglamentada en tanto en cuanto se respete la integridad moral
del sospechoso, futuro procesado al igual que del ofendido. No se debe

confundir la libertad y derecho de informaciéon que reclaman los

14 Teorias Basicas sobre el Derecho Procesal Penal. Victor Vacca Gonzalez. Editora PROKHHASA.
2006. Pag. 238, y 239.
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periodistas y que se encuentran garantizados constitucionalmente con el
libertinaje que significa la informacion difamatoria e interesada que no

esta garantizada por la constitucion.

El hecho de informar, que una persona ha sido condenada por la
comision de un delito vendria a ser una especie de pena accesoria no
contemplada en el Cddigo Penal. Sin embargo hay que diferenciar la
informacion sobre la condena de una persona y la informacion de una
iniciacion de un proceso penal contra una persona en base a una

denuncia.

Segun lo expuesto en lineas anteriores, no podemos olvidar el
Principio Constitucional de Presuncion de Inocencia, por el cual toda
persona es inocente mientras no se demuestre lo contrario, entonces
cuando el Codigo Penal establece que la denuncia sera publica, debemos
entender que a ella tiene acceso, el sospechoso o procesado, su
defensor, el ofendido, el fiscal y ademas el juez. En el sistema inquisitivo
la denuncia se caracterizaba por ser un secreto, la reserva que debian
mantener los jueces sobre el contenido de ella, ni el “sindicado” ni su
defensor tenian acceso a la denuncia, se creia que permitir que se
conociera su contenido era perjudicar la causa publica y la administracion

de justicia.

Luego se pasO al otro extremo, en donde la publicidad permitia
difamar, divulgar y amenazar al sospechoso, procesado y a su familia, por
lo que se deberia entender que cuando la ley se refiere a que la denuncia
debera ser publica, se refiere a que la denuncia debe ser conocida por
todas aquellas personas que como sujetos procesales tienen interés en el
contenido de la misma, es decir la denuncia debe ser publica a base de la
garantia constitucional que protege el derecho de inocencia.

El fiscal interviene en el proceso penal como parte procesal, y al decir

esto, hay que resaltar que el Fiscal no interviene a nombre propio, 0
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porque tenga interés personal en el proceso, sino que exhibe una
pretensién punitiva del Estado en representacién de la sociedad porque
asi lo ha autorizado la Constituciéon y la ley procesal penal.

La principal actividad del fiscal es la de investigar las circunstancias de
cargo en el cometimiento de un delito, sin embargo en el mismo articulo
también hace referencia a las circunstancias de descargo, por lo que si

éstas son evidentes el fiscal debe tomarlas en consideracion.

En efecto, durante la etapa preprocesal de indagacion, al igual que en
el curso de la investigacion, no se practican realmente "pruebas”, salvo
las anticipadas de manera excepcional, sino que se recaudan, tanto por la
Fiscalia como por el indiciado o imputado, elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion, tales como las huellas, los
rastros, las armas, los efectos provenientes del delito, y los mensajes de

datos, entre otros.

3.2BREVE ANALISIS DE LAS AUDIENCIAS QUE SE PRACTIC AN EN
LA INDAGACION PREVIA.

Las reformas incorporadas al Codigo de Procedimiento Penal, en
marzo de 2009, tienden hacia su consolidacion como un instrumento
garantista del debido proceso, que busca insertar la oralidad en las etapas
anteriores al juicio, tiene el propdsito de purificar el sistema acusatorio oral
procesal penal eliminando ciertas practicas inquisitivas de los distintos

operadores y litigantes.

Es indispensable que en la Indagacion Previa se hayan practicado
todas y cada una de las diligencias necesarias para integrar los elementos
del tipo penal, es decir la materialidad de la infraccion y la probable

responsabilidad, esto es, que en la investigacion, en cada tipo especifico
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se agote la indagatoria de manera que existan los suficientes elementos
que siten a la fiscalia, en condicion de integrar los elementos del tipo

penal y la probable responsabilidad.

El Juez de Garantias Penales en la Indagacién Previa, va a tener
una relacién directa con el Fiscal, en la etapa de investigacién, debe
cumplir un rol de garantista en el proceso penal, evaluara la acusacion
fiscal, también realizara una funcion de vigilancia de cumplimiento de las
garantias constitucionales y fundamentales en el transcurso de la

investigacion preparatoria.

Ante él podran recurrir los sujetos procesales (futuras partes
procesales), a fin de que dicte las medidas necesarias que permitan
asegurar un mejor desarrollo de la investigacion, facultandosele para
dictar medidas coercitivas, a pronunciarse sobre medios de defensa y
sobre todo controlar el cumplimiento de los plazos, debido a que, el Fiscal
al no contar con facultades coercitivas, necesita del 6rgano jurisdiccional
que resuelva las medidas de coercion, con la finalidad de asegurar la

prueba y la eficacia del proceso.

Todos los actos que realiza el fiscal y demas sujetos procesales,
durante la etapa de la investigacion previa, solo sirven para que el juez de
la investigacion emita las resoluciones respecto de las medidas
coercitivas, medios de defensa, etc.; propias de esta etapa, las mismas
gue en nada incidiran en la resolucion final, pues para emitir sentencia, se
tiene que pedir, ordenar practicar e incorporar debidamente la prueba
recogida en la investigacion. Asi pues, tanto la etapa de investigacion
como la instruccion fiscal, tienen como finalidad llevar al juicio oral un
proceso penal que cumpla con los requisitos basicos como para poder dar
inicio a un debate oral, publico y contradictorio.

En estas reformas se han incorporado las audiencias para dictar

medidas cautelares, cuya acertada ejecucion mejorara la intervencion de
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los fiscales y de los abogados de la defensa, cuando se discuta la
aplicacién de una medida cautelar personal o real, volviendo la atencion
de las partes hacia las reglas de la litigacion oral en fases anteriores a la
audiencia de juzgamiento. Ello significa que, toda privacion de la libertad
personal de un ser humano, o si se pretende incautar, secuestrar, retener
o embargar bienes, tendra que ser solicitada, dilucidada, debatida y
resuelta en una audiencia oral, publica y de contradiccién ante un juez

penal.

La reforma de marzo de 2009, se ha preocupado de que el juez
escuche mas y en forma directa y personal a las partes procesales, antes
de adoptar medidas muy importantes dentro de la tramitacion del proceso;
en adelante, por ejemplo, no se podra adoptar una medida cautelar sin

audiencia previa.

El término audiencia segun Cabanellas proviene del verbo AUDIRE,
que significa el acto de oir por parte de un juez o tribunal a las partes,
para decidir los pleitos y causas. Es “la recepcion del soberano o
autoridad elevada (como ministro, embajador, jerarca de la iglesia), para
oir las peticiones que se le formulen, ser objeto de cortesia o

cumplimientos, o resolver algun caso”. 15

El numeral 2 del Art. 27 del CPP, de la reforma, exige que, en la FASE
DE INDAGACION PREVIA y en la etapa de Instruccion Fiscal, antes de
adoptar, revisar, fijar plazo, controlar o extinguir las medidas cautelares,
en forma previa, se realice una audiencia y solamente luego de ella el
juez puede adoptar una resolucion; de hacerla sin realizar una audiencia,

tal resolucion carecera de validez juridica.

El numeral 3 del mismo Articulo 27 del CPP (reformado en marzo

2010), exige audiencia previa para tramitar y resolver las siguientes

15 . Diccionario Juridico Elemental Guillermo Cabanelieslas Cuevas. Edicion 1998.

Editorial HELIASTA. Pag. 42.
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cuestiones, las solicitudes de acuerdos reparatorios, suspensiones
condicionales al procedimiento y conversiones. Indicando que la
tramitacion y resolucion de solicitudes de archivo y desestimaciones, se
realizaran sin audiencia, sin perjuicio del derecho del denunciante a ser

escuchado.

El numeral 6 del Art. 27 del CPP, dispone que el juez conozca, y
cuando fuere el caso, dicte correctivos en audiencia para subsanar
violaciones o limitaciones a los derechos del procesado por actuaciones

ilegitimas de la Fiscalia o de la Policia.

Con la realizacion previa de las audiencias en cada caso el Juez
dispondra de mejores elementos de juicio y se ubicara en un plano de
mejor conocimiento para administrar justicia. Para el desarrollo de las
audiencias en el Libro IV denominado “Normas Generales para las
Audiencias” en el Art. Innumerado (205., 205.2, 205.4, 205.5), constan
varias normas generales para el desarrollo de este tipo de diligencias, en
las que prima el respeto al Debido Proceso, y a los Principios del Sistema
Acusatorio Oral, teniendo como actores indispensable para la valida
realizacion de una audiencia el Juez o Tribunal de Garantias Penales, el

Fiscal, el Abogado Defensor y el Procesado.

Ademas de las audiencias mencionadas, las siguientes son las que
deben desarrollarse en el proceso penal segun lo prescribe la ley
reformatoria, en los acuerdos de Reparacion, en la Suspension
Condicional del Procedimiento, en la Revocatoria de la Suspension
Condicional, para resolver sobre la medida cautelar de prision preventiva,
para la calificacion de la flagrancia, para la procedencia y fijacion del
monto de la caucioén, para la Formulacién de Cargos, para que el fiscal
sustente y presente su dictamen, en general para la audiencia
preparatoria de juicio, para la etapa del juicio, para la sustanciacion de los

recursos, y para el tramite de la querella.
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3.3CONCLUSION DE LA INVESTIGACION PREVIA.

La finalidad de la investigacién es incorporar los elementos de prueba
necesarios para conocer la verdad historica objetiva y construir la verdad
procesal. El Fiscal, no necesita esperar que se cumpla el tiempo méaximo
fijado para la investigacion, a fin de darla por concluida y como
consecuencia de ello proceder a formular acusacion, pues dadas las
circunstancias y si a consideracion del fiscal se ha reunido la prueba
suficiente que sustente no soélo su acusacion, sino también el debate
probatorio en el juicio oral, éste dard por concluida dicha etapa

preprocesal.

Cabe resaltar que, todos los elementos de prueba reunidos en la
investigacion, no tienen aun el valor suficiente para su acreditacion como
tales, pues esta ultima adquiere recién dicha calidad mediante el debate

publico y oral.

En la etapa de investigacion lo que se realiza es la recoleccion de los
elementos que serviran para probar la imputacion en el juicio, por ello es
que recibe esta etapa el nombre de investigacion preparatoria. Esto no
ocurre con el anterior Codigo de Procedimiento Penal, en donde los
elementos reunidos en la investigacion se convertian automaticamente en
prueba, sin la necesidad de que éstos sean producidos directamente en el
juicio oral, dictandose a nuestro modo de ver, sentencias
inconstitucionales, maxime si en muchos casos la Unica prueba para

sostener la acusacion, era el atestado policial.

En la legislacion alemana el tema de la indagacion previa, ha sido
tratado por el Profesor Claus ROXIN de la siguiente forma: “El
procedimiento de investigacién, que segun el programa originario del
legislador solo debia preparar el procedimiento que tenia su coronacion
en el juicio oral, se ha convertido, entre tanto, con frecuencia, en la parte

esencial del proceso. Pues los [arts.] 153, 153a y ss., en la mayoria de los
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casos, le dan al fiscal el poder de decidir sobre el destino futuro del
procedimiento. Ademas, a menudo, cuando se llega al juicio oral, su
resultado esta delineado ya por los resultados de la investigacion del
procedimiento preliminar. Por ello, es imperiosamente necesario darle al
investigado o procesado y al defensor mayores posibilidades de influir

sobre el procedimiento de investigacion”. (16).

Sobre la reforma del procedimiento de investigacion Claus Roxin nos
explica que “cuando se llega a fallos erréneos, la mayoria de las veces se
debe a que ya en el procedimiento de investigacion se ha tomado un

camino equivocado”. (17).

Con frecuencia, los derechos del investigado o sospechoso en el
procedimiento de investigacion, son todavia relativamente reducidos, de
modo tal que no pueden hacer valer su posicion con la energia suficiente.
Por ello, el investigado o procesado deberia ser informado tan pronto
como sea posible de las investigaciones y de los motivos de sospecha
gue existen en su contra. Tanto el procesado como el defensor deberian
tener el derecho a estar presentes en todas las declaraciones realizadas
en el procedimiento de investigacion. Asi nos explica Claus Roxin
sefialando que “El derecho a examinar los autos del defensor durante el
procedimiento de investigacion deberia ser aumentado... ”. ( 18).

16 . ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editoresdelto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 326,
334

17 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editore$delto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 326,
334.

18 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editore$>delto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 326,
334.
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CONCLUSIONES

Historicamente el ser humano ha permanecido al servicio del Estado.
Desde la Declaracibn de los Derechos Humanos en 1948, y su
incorporacion en las Constituciones Politicas, el Estado esta al servicio del
ser humano. Si el Estado pierde esta perspectiva, es decir utiliza al ser
humano, existen garantias constitucionales para reconducir al Estado
para que cumpla su finalidad. Las garantias normalmente son
efectivizadas por los jueces con competencia constitucional, que pueden
inaplicar normas que atentan contra los Derechos Humanos o pueden

inobservar actos administrativos de parte de los poderes publicos.

A partir de la consolidacion de amplios catalogos de Derechos
Fundamentales el discurso tedrico y civico sobre los mismos cambia de
rumbo, no se trata ahora de defender su constitucionalizacién sino

supervisar su correcta puesta en practica.

Asi, el Debido Proceso se sustenta en una amplia base de ideas
matices, cuyo nucleo central es el respeto a la dignidad del ser humano,
por lo que su estudio y desarrollo debe reivindicar la presencia de todos
los principios que lo orientan, asi como de una regulacion juridica positiva,
integrada por las normas del Derecho Constitucional, Tratados
Internacionales y Leyes Secundarias. En efecto el Estado Ecuatoriano,
reconocio y ratificé varios documentos interestatales en esta materia; y
estos instrumentos en la actualidad forman parte del ordenamiento
juridico positivo y se ha convertido en normas obligatorias de un

sinnumero de garantias ciudadanas.

Sin dejar de reconocer que la justicia y la libertad sélo pueden
sustentarse en el respeto a los derechos de la persona, consideramos
que la institucion publica del debido proceso, debe ser una real
herramienta democratica al servicio de la justicia, cuyo perfeccionamiento

se lograra en la medida en que el derecho procesal se impregne y motive
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las normas constitucionales, que consagran las seguridades ciudadanas

basicas.

La reserva de la fase preprocesal penal se limita a las actuaciones de
la fiscalia y la policia judicial. Los policias, fiscales, jueces, sospechosos,
ofendidos y sus abogados son los guardianes de la reserva. El resto, los
terceros, 0 sea, los extrafios al proceso son los destinatarios de la

reserva.

La reserva que pesa sobre la Indagaciéon Previa es relativa porque no
afecta a las partes directamente interesadas (ofendido-sospechoso) sino a
los extrafios al proceso. Los objetivos de la reserva no se ven afectados
por el analisis que los sujetos procesales hagan del expediente. Por otro
lado, si los destinatarios de la reserva se enteran del contenido de las

investigaciones se generaria un efecto en cadena nocivo.

La reserva no podra vulnerar ese catalogo de garantias procesales
reconocido como derecho fundamental por normas constitucionales,

internacionales y legales.

El derecho a la informacion preprocesal y procesal penal implica
concederle al ofendido un total acceso al expediente, una vez enterado o
notificado de la investigacion iniciada en su contra, se permitira sacar
copias de la denuncia y notificar las diligencias que puedan ser
practicadas, a fin de garantizar el debido proceso. Todos los efectos
negativos que produce la reserva absoluta son de los que se aprovechan

los detractores del nuevo CPP para buscar su derogacion.

Sin embargo, hay que aclarar que la Unica publicidad que se aproxima
en nuestra realidad social, es aquella que informan los medios de
comunicaciéon, en busca de una mayor audiencia del publico,
impregnados de un amarillismo o sensacionalismo lucrativo, desarrollan

una labor que afecta negativamente contra la administracién de justicia e
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influye en el aumento de la criminalidad. Basta que un medio de
informacion cualquiera publique o trasmita una noticia de un evento
delictivo, en la que se exalten defectos o exageren los hechos, para que
el juez o fiscal, que debe conocer y sentenciar el proceso, en algunas
ocasiones se sienta coaccionado, aterrorizado y no resuelva el caso de
acuerdo con la ley y a los medios de prueba o constancias procesales,
sino que esté listo a sumarse a la orientacion o mandato subliminal que le
hayan dado los voceros de los medios de comunicacion, lo que

obviamente constituye una perniciosa injusticia.

La prensa en general y en nuestro pais en particular, salvo las nobles
excepciones, es poco objetiva y desprovista de imparcialidad. Muchos de
Sus voceros Yy cronistas, carecen de una esmerada preparacion y
formacién profesional, faltandoles los conocimientos técnicos en las
diversas areas en que ejercen su funcion informativa. Otros incluso,
muestran las insuficiencias de una mediana cultura general, por lo que
actuan en forma prejuiciada e imprudente, y en muchos casos, de manera
interesada y maliciosa en detrimento de la victima de la cronica policial-
periodistica deformada y del mismo 6rgano de la administracion de
justicia, que tampoco ha logrado un alto nivel de solvencia técnica y moral

en una buena parte de sus integrantes.

El peligro estd en que muchas veces los reportajes de la prensa
(comprendidos los periddicos, revistas, radio, television, etc), presentan
relatos desfigurados de hechos punibles y segun los casos los sublimizan
romanticamente o los presentan como satanicos o0 repugnantes,
ocasionando que el sospechoso o procesado, sea absuelto o condenado
por anticipado antes que se realice el debido proceso, esto en el derecho
penal caeria en la llamada apologia del delito, considerada como una
instigacion indirecta, del elogio, solidaridad publica o glorificacion de un
hecho que con fuerza de cosa juzgada ha sido declarada criminal.
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Esta situacion de crénicas informativas es la que hay que condenar,
pues en la mayoria de las ocasiones se dan por la irresponsabilidad y
vanidad de ciertos funcionarios publicos que sin ningun recato ofrecen
ruedas de prensa para aparecer en los medios de comunicacion, sin que
les importe para nada el valor de la justicia ni el encuentro de la verdad

histérica de los hechos.

La filtracion de informacion del expediente por parte de un particular
no puede ser absorbido por ningun tipo penal, por lo que es necesario
incluirlo legislativamente, ya sea a travées de una reforma del delito

transcrito o por medio de una nueva ley penal.

En este sentido, queda claro que, el Art. 215 del CPP impone la
reserva durante la indagacion previa, esta reserva no puede afectar el
derecho de defensa, ni las demas garantias del debido proceso, ya
analizadas, pues se trata de una fase en la que todavia no hay elementos
suficientes para imputar a una persona determinada la comisién de un
delito, puesto que en cuanto existan tales elementos el Fiscal debe iniciar
la Instruccion Fiscal, por lo que es l6gico que las actuaciones orientadas a
la busqueda de tales elementos se mantengan en reserva, lo cual no
significa que el fiscal pueda prescindir de las garantias procesales, de
manera que si debe adoptar medidas para las cuales requiera de
autorizacion judicial, debera previamente obtener dicha autorizacion, en
cuyo caso la reserva se extiende también al juez y a los funcionarios
judiciales. Ademas el fiscal, apenas tenga conocimiento del domicilio del
sospechoso, deberd notificar sobre la investigacion que lleva a cabo,
indicando el presunto delito por el cual se ha iniciado la investigacion.
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