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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se enmarca al estudio de la inconstitucionalidad de la
reformulacion de cargos en la legislacion penal ecuatoriana, a efectos de determinar si se violan
0 vulneran derechos constitucionales, tales como; el debido proceso, el derecho de defensa, el
principio de igualdad entre las partes procesales y el principio de congruencia, mismos que se

encuentran reconocidos a nivel Constitucional y a nivel del Derecho Internacional, en general.

La reformulacion de cargos se encuentra regulada por primera vez en el Codigo Organico
Integral Penal, la que brinda la posibilidad de que si durante la instruccion fiscal, los resultados
obtenidos de la investigacion hagan variar de manera justificada la calificacién juridica de la
imputacion que se realizé durante la formulacién de cargos, el fiscal tendra la posibilidad de
solicitar al juzgador, audiencia para efectuar una reformulacion de cargos, que en caso de
realizarse el plazo de la instruccidn se extiende a treinta dias que seran improrrogables, en donde

ya no es posible una nueva reformulacion.

En el presente estudio, se utilizo las técnicas de entrevistas a abogados en libre ejercicio de la
profesion, ha juristas ecuatorianos y a ex jueces de garantias penales, por lo que se utilizo la
técnica cualitativa y cuantitativa, utilizando de manera categorica la primera de ellas con la

aplicacion de métodos analiticos, sintéticos, deductivo, historico, socioldgico.

En los resultados de la presente investigacion se refleja que existen criterios divididos, por una
parte, quienes consideran que la reformulacion de cargos si es inconstitucional por cuanto viola
el derecho a contar con los medios y con los tiempos necesarios para la defensa, el derecho al
debido proceso, y de manera especial es violatoria al principio de igualdad — igualdad de armas,

oportunidades, en las mismas condiciones entre las partes procesales.

Palabras claves: Reformulacion. Inconstitucionalidad. Vulneracion. Jurisdiccionales.
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ABSTRACT
The following research centers its study on the unconstitutionality of restatement of charges in
the Ecuadorian criminal legislation, in order to determine if there is a violation of constitutional
rights, such as: the due process of law, the right to defense, the principle of equity between
procedural parts, and the principle of congruence, which are recognized at the Constitutional

level and the level of International Law, in general.

Restatement of charges is regulated for the first time in the Integral Criminal Code (Codigo
Organico Integral Penal), which determines the following possibility: if during the Prosecutor’s
Instruction, the results obtained from the investigation justifiably modify the legal qualification
of the imputation that has been done during the formulation of charges, the Prosecutor has the
possibility to request the judge a hearing about restatement of charges; which, in case of being
held, the term of the Instruction extends up to thirty days non-extendable, where a new

restatement is not allowed.

In the following study, the technique of interviewing practicing lawyers, Ecuadorian jurists and
former Criminal judges has been used, so the qualitative technique was predominantly used,

applying analytic, synthetic, deductive, historic and sociologic methods.

The results of the following investigation show that there are split opinions; in one hand, those
who consider that restatement of charges is unconstitutional because it violates the right to count
with enough time and resources needed to a defense, the due process of law; and specially, it
violates the principle of equality - equality of arms, opportunities, in the same conditions

between the procedural parties.

Key Words: Restatement. Unconstitutionality. Infringement. Jurisdictional.
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INTRODUCCION

El Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia, reconocido de esta manera por la
Constitucion de Montecristi del afio 2008. En tal sentido, la Constitucion establece que el deber
fundamental del estado es garantizar el efectivo goce de los derechos reconocidos en la misma,
pero ademas los recocidos en los instrumentos internacionales, por esta razon analizaremos si
la Reformulacion de Cargos establecida en el articulo 596 del Cédigo Orgéanico Integral Penal
vulnera derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica y en los Instrumentos
Internacionales de Derechos pues la posibilidad de reformular cargos le permite a la Fiscalia
General del Estado cambiar la calificacion juridica de la infraccion generando aparentemente

desigualdad.

Es por ello que, al existir la posibilidad de cambiar de calificacion juridica de la infraccion por
parte de fiscalia, la persona procesada queda en indefension, por ello es necesario analizar si la

institucion en mencion, viola o no, el principio de congruencia, o, en esencia se debe aplicar el

principio lura Novit Curia, lo que evidentemente es analizado en el capitulo uno de este trabajo.
Asimismo, analizaremos en el segundo capitulo si la reformulacion de cargos viola el derecho
constitucional al debido proceso consagrado en el articulo 76, y si de manera concreta viola el
derecho a contar el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la defensa, o si

vulnera el principio de igualdad entre las partes procesales.

En consecuencia, de ser la reformulacién de cargos inconstitucional, en el tercer capitulo se
analiza cada una de las acciones jurisdiccionales que puedan ser propuestas a efectos de corregir
tal particular, haciendo un analisis respecto de la accion de proteccidn, accion extraordinaria de
proteccion, para finalmente dedicarnos al estudio de la accién publica de inconstitucionalidad
a efectos de que se declaré la misma como tal, afiadido a ello, se hace una breve mencion a otros

remedios procesales diferentes a las acciones jurisdiccionales.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.- El principio de congruencia ante el principio del iura novit curia en la aplicacion de
la reformulacién de cargos.

1.1 El sistema Inquisitivo ecuatoriano

Este sistema penal estuvo vigente en el Ecuador por muchos afios hasta el afio 1983, afio
en el cual, el Ecuador adopto el sistema mixto, sistema inquisitivo en el cual el juez era quien
controlaba todo el proceso, porque el mismo tenia la facultad de iniciar el proceso hasta llegar
a una consecuente sentencia. Agregado a ello, este proceso era eminentemente escrito, en donde
primaba el secreto, es decir, el juzgador tenia la facultad de acusar, de investigar y de resolver.
Respecto de la acusacion se debe anotar que aquella no era una facultad privativa del juez
porque esta facultad también le estaba dada al ofendido y a sus familiares mas proximos, mas
respecto de la investigacion el juez por si solo realizaba la pesquisa judicial consiguiendo
pruebas documentales, testimoniales, periciales, hasta la confesion del justiciable para luego
reducirlo todo a escrito por ser un proceso que era llevado de manera eminente en secreto. En
este orden, respecto de la decision, el juez podia dictar sentencia condenatoria o ratificatoria de
inocencia dependiendo de la prueba que haya obtenido, cuya resolucién no tenia la exigencia

de ser motivada (Zambrano, 2005).

Respecto de lo Anterior, cuando se refiere al sistema inquisitivo el jurista Vaca (2009)
manifiesta “podria contribuir a que se adquiera una imagen deformada de los hechos, de lo que
en realidad acontecio (...) hasta llegar a ponerse en peligro de cometer un error judicial que

podria producir muy serias, graves e irreparables consecuencias (pag. 68).
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Finalmente, otra critica al sistema inquisitivo es sefialada por Guerrero (2004) cuando
sefiala “Los juicios largos y los procesos interminables desprestigian la justicia ante los ojos del
ciudadano imparcial, y desespera y subleva el espiritu del litigante, y arranca alaridos y levanta

los pufios de los detenidos en las carceles y calabozos” (pag. 50 y 51).

En el sistema inquisitivo al ser el juzgador quien tenia la facultad de investigar, de acusar
y de sentenciar no gozaba de imparcialidad, de la misma manera al ser llevado el juicio en
secreto no se cumplia con el principio de publicidad, y consecuentemente, al no existir la

garantia de motivacion no existia la garantia del debido proceso penal.

1.2. El sistema acusatorio ecuatoriano

Frente al sistema indicado en el acapite anterior, esto es, al sistema penal inquisitivo se
encuentra el sistema penal acusatorio, rompiendo de esta manera la inconstitucionalidad del
primer sistema, es decir, el sistema penal ecuatoriano rompe esa desconfianza que se tenia de
parte de los ciudadanos en que el sistema penal violentaba las garantias de las personas para
convertirse en un sistema ineficiente y burocratico. En este sentido, es necesario separar de
manera inmediata las funciones de investigar y de juzgar en donde se vea reflejada de manera

clara la imparcialidad del juzgador (Zambrano, 2005).

De esta manera, el debido proceso se ve garantizado cuando las dos funciones
elementales de acusar y de juzgar estan separadas, es por ello que, con la vigencia de la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 1998 y de manera especial con la Constitucién
del afio 2008, se crea un Grgano constitucional encargado de realizar la investigacion, la
persecucion penal publica, de dirigir y coordinar a los organismos policias en el marco de
aquellas investigaciones. También, existe el érgano que es el encargado de realizar el control
de la instruccién llamado juez penal o juez de garantias penales, 6rgano que debe velar por la

correcta actuacion de la fiscalia, controlando la no violacion de derechos constitucionales que
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puede devenir de una investigacion fiscal, controlando las peticiones de prision preventivay el

pedido de allanamiento (Zambrano, 2005).

En el sistema penal acusatorio, se refleja de mejor manera el principio de imparcialidad
al existir un érgano encargado de la investigacion y acusacion, y, por otra parte, un 6rgano
encargado exclusivamente de juzgar. El proceso es publico salvo en la indagacién o
investigacion previa, con lo cual se cumple la garantia de publicidad. Existe un 6rgano acusador
que es el encargado de encontrar los elementos de conviccion, de reunir las pruebas, de impulsar

el proceso, quien tiene ademas la libertad probatoria.

1.3 El organo encargado de la direccion de la investigacion, de la acusacion y sus
atribuciones en el sistema penal ecuatoriano

El 6rgano encargado de la direccion de la investigacion y de la acusacion en los delitos
de accion penal pablica es la fiscalia, segun lo destaca el jurista ecuatoriano Rodriguez
(2011)cuando indica “La Fiscalia es quien dirige (es decir, que es la maxima autoridad) un
sistema integral de investigacion a través de la Policia Judicial” (pag. 233) de aquello deviene
que el 6rgano encargado de la direccidn de la investigacion y de la acusacion en los delitos de
accién penal publica es la fiscalia, que de acuerdo a lo sostenido por el mentado jurista
Rodriguez, fiscalia sera responsable de que la investigacion criminal respete las garantias del
debido proceso judicial, al ser un érgano que tiene autonomia investigativa. Es por ello que,
solo al tener los elementos de conviccion suficientes debe realizar una acusacion caso contrario

debe abstenerse de realizar la misma.

Pero es propiamente el articulo 410 inciso 2 del Codigo Organico Integral Penal el que
establece “(...) El ejercicio publico de la accion corresponde a la Fiscalia, sin necesidad de
denuncia previa (...)” (Asamblea Nacional de Ecuador [ ANE ], 2014) pero méas concretamente
el articulo 444 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal al referirse a las atribuciones de
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la o el fiscal establece ““(...) Formular cargos, impulsar y sustentar la acusacion de haber mérito
o abstenerse del ejercicio publico de la acciéon (...)” (ANE , 2014) de ello deviene que es
atribucion exclusiva de fiscalia la formulacién de cargos, el impulso y la sustentacion de la

acusacion.

Siendo asi, la fiscalia como 6rgano de investigacion requiere o necesita de un apoyo
auxiliar para desarrollar sus actividades de manera eficiente, es por ello que, requiere del auxilio
de la policia judicial que se constituye en un 6rgano especializado en investigacion penal que

debe obrar con respeto de los derechos humanos (Rodriguez, 2011).

Del otro lado, hay que recordar que en el sistema acusatorio se configura lo que Armenta
Deu (2012) sostiene “Un sistema acusatorio se caracteriza por exigir una configuracion
tripartita del proceso, basada en la existencia de un acusador, un acusado y un 6rgano juzgador,
imparcial, situado supra partes” (pag. 21 y 22) acusador que en el Ecuador sera la Fiscalia

General del Estado a través de sus diferentes agentes fiscales.

Por su parte, conforme lo prescrito en el art. 442 del Cédigo Organico Integral Penal y
lo anunciado por Lopez y Chimbo (2014) “la fiscalia dirige la investigacion preprocesal y
procesal penal e interviene hasta la finalizacion del proceso. La victima debera ser instruida por
parte de la o el fiscal sobre sus derechos y en especial, sobre su intervencion en la causa” (pag.
476) lo anterior dilucida que la fiscalia es la encargada de realizar la investigacion previa,
consecuentemente, también es la encargada de llevar adelante la etapa de instruccion fiscal, de
formulacién de cargos y de llevar en si el proceso hasta conseguir una sentencia. En este mismo
sentido, Lopez y Chimbo sefialan que la fiscalia es la encargada de expedir los manuales de
procedimiento y normas técnicas para el desempefio de las funciones investigativas cuando

citando el art. 443 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal, sefialan:
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Expedir en concordancia con las entidades que apoyan al sistema especializado
integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o con el organismo
competente en materia de transito, los manuales de procedimiento y normas
técnicas para el desempefio de las funciones investigativas (Lopéz & Chimbo,

2014, pag. 476).

En esta misma linea, otra de las atribuciones de la fiscalia se encuentra contemplada en
el art. 444 numeral 2 del Codigo Organico Integral Penal que conforme lo exponen Lépez y
Chimbo (2014) consiste en “Reconocer los lugares, huellas, sefiales, armas, objetos e
instrumentos con la intervencion del personal del sistema especializado integral de
investigacion, medicina legal y ciencias forenses o personal competente en materia de transito,

conforme con lo dispuesto en este c6digo” (pag. 476).

En el presente acapite, es necesario sefialar que la Fiscalia General del Estado siempre
debe actuar y obrar en fiel cumplimiento del principio de objetividad que consiste en que el
fiscal en ningln momento debe ser arbitrario sino por el contrario siempre debe reflejar la
verdad de los hechos, realizar la imputacion de delitos a los verdaderos responsables. Los
autores Lopez y Chimbo en lo referente al principio de objetividad sefialan que una de las
garantias y principios del proceso penal es la objetividad, que se encuentra prescrito en el art. 5

numeral 21 del Codigo Organico Integral Penal y que sefiala lo siguiente:

En el ejercicio de su funcidn, la o el fiscal adecuara sus actos a un criterio
objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto de los derechos de las
personas. Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven
la responsabilidad de la persona procesada, sino también los que la eximan,

atenuen o extingan (Lopéz & Chimbo, 2014, pag. 343).
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En conclusion, el érgano acusador en el sistema penal ecuatoriano vigente es Fiscalia
General del Estado a través de sus diferentes agentes fiscales, quienes son los encargados de
realizar la investigacion, reunir los elementos de conviccion con el apoyo o auxilio de la policia
judicial, de peritos, del personal de ciencias forenses, quienes deben obrar sin quebrantamiento

del principio de objetividad.

1.4 Funcién del principio constitucional iura novit curia en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Al ser el Ecuador un estado constitucional de derechos, los procesos judiciales no
pueden ser tramitados, resueltos al mero interés, y devenir de las partes procesales o del
juzgador en general, toda vez que, existe un ordenamiento juridico predeterminado, normas
juridicas previas, claras y publicas que deben ser aplicadas. En consecuencia, especial
importancia y mencion merecen los principios fundamentales reconocidos en la Constitucién
de la Republica y de manera especial en los instrumentos internacionales por cumplir una
funcién limitadora del actuar o accionar de las personas, de los poderes del estado, y que
desempefian un papel trascendental para el trabajo del legislador. Es por ello que se debe

realizar una especial mencion de los principios mas importantes reconocidos en el Ecuador.

Existen una variedad de principios procedimentales que son precisamente las reglas que
las partes procesales y el juzgador en concreto, deben cumplir y seguir a fin de no causar
nulidades futuras, o privar del derecho de defensa del demando, procesado o justiciable. Es
necesario traer a alusion algunos principios procedimentales, por ello, comenzaremos
analizando el proceso con un medio que se encuentra contemplado en el articulo 169 de nuestra

Constitucion de la Republica del Ecuador:
El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas

procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
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inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades

(ANE , 2008).

Por lo tanto, el sistema procesal debe convertirse en una especie de mecanismo que
permita la aplicacion irrestricta de los derechos que el estado garantiza a todas las personas,
efectivizando al final de dia, las garantias del debido proceso que se encuentra contemplado en

la Constitucién ecuatoriana.

Corresponde ahora, tratar sobre el principio de imparcialidad del juzgador que se
encuentra reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 75, cuando
prescribe que “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningln caso quedara en indefension (...)” (ANE , 2008) y en el
articulo 76 numeral 7 literal (k) Ibidem; se establece la garantia que toda persona tiene derecho

a ser juzgado por un juez imparcial.

Conforme la Corte Constitucional del Ecuador, este principio comprende que el juez es
un tercero ajeno al caso a resolver, que no tiene preferencia ni interés por las partes procesales
peor con el objeto de la controversia. Es por ello, que el administrador de justicia no puede
hacer algo propio de alguna de las partes, ni tener influencias por sesgos, intereses, prejuicios

o ideas preconcebidas (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2019).

Asi mismo, otro principio que resulta innegable de mentar, es; el principio dispositivo
reconocido asi mismo en la Constitucion ecuatoriana dentro del articulo 168 numeral 6 que
prescribe que la sustanciacion de los procesos en las diferentes materias, etapas, y diligencias

se realizaran mediante el sistema oral, de acuerdo con el principio dispositivo. Este principio
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para Montero, Ortells, & GOmez (1995) “atribuye a las partes la tarea de estimular la actividad

judicial y aportar los materiales del proceso” (pag. 33).

Por otra parte, especial mencion merece el principio de verdad procesal contenido en el
articulo 27 del Cddigo Orgénico de la Funcidn Judicial que prescribe que “Los jueces,
resolveran Unicamente atendiendo a los elementos aportados por las partes. No se exigira prueba
de los hechos publicos y notorios, debiendo la jueza o juez declararlos en el proceso cuando los
tome en cuenta para fundamentar su resolucion” (ANE , 2009). La verdad procesal para Estrada
(2016) es “La verdad procesal es una conclusion derivada del proceso judicial dialéctico de
tesis y antitesis y que esta apoyada en un sistema probatorio. El juez escucha los argumentos y

los contrasta con las pruebas para alcanzar la verdad procesal” (pag. 102).

Ademas, nuestra Constitucion ecuatoriana, reconoce el principio del iura novit curia en

su Art. 426, cuando prescribe:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la

Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en
los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las

invoquen expresamente (ANE , 2008).

De la norma constitucional antes trascrita, deviene que las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidores publicos tienen que aplicar las normas constitucionales y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos que sean mas favorables a las establecidas

en la norma normum, la misma que debe hacerse aun sin la invocacion expresa de las partes.
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Esta norma, deja abierta la posibilidad de que todo juez sea civil, penal o laboral pueda aplicar

el principio iura novit curia.

Por otra parte, La ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en su Art. 4 prescribe “Principios procesales. - La justicia constitucional se sustenta en los
siguientes principios procesales (...) 13. lura novit curia. - La jueza o juez podré aplicar una

norma distinta a la invocada por los participantes en un proceso constitucional” (ANE, 2009).

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador, dentro de la sentencia N.O 164-15-
SEP-CC, dentro del caso N.0 0947-11-EP reconoce el principio del iura novit curia, indicando
que el juez constitucional cuando se active una garantia jurisdiccional esta facultado para
fundamentar su fallo en normas constitucionales, aun cuando las partes no la invoquen de
manera expresa. En este sentido, la Corte Constitucional Unicamente se refiera al juez
constitucional en sentido general, no refiriéndose de manera concreta a todo tipo de Juez, es
por ello que, se debe entender o comprender por juez constitucional a todo juez ordinario (CCE,

2015).

Por su Parte, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos cuando se refiere a las

garantias judiciales en su Art. 2, prescribe;

Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades
(Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969).
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La Corte Interamericana de derechos Humanos (Corte IDH) cuando se refiere al
principio del iura novit curia, establece que es el juzgador quien tiene la facultad, pero sobre
todo el deber de aplicar las normas juridicas que sean pertinentes al caso concreto, a pesar que
las mismas no sean invocadas por las partes procesales (Corte Interamericana de Derechos

Humanos [ CortelDH ], 2005).

1.5 Aplicacion y reconocimiento del principio de congruencia en el sistema penal
ecuatoriano.

El autor Hernando Devis Echandia al definir el principio de congruencia establece:

El principio normativo que delimita el contenido de las resoluciones judiciales
que deben proferirse, de acuerdo con el sentido y alcance de las peticiones
formuladas por las partes (en lo civil, laboral, y contencioso-administrativo) o
de los cargos o imputaciones penales formulados contra el sindicado o imputado,
sea de oficio o por instancia del ministerio publico o del denunciante o
querellante (en el proceso penal), para el efecto de que exista identidad juridica
entre lo resuelto y las pretensiones o imputaciones y excepciones o defensas
oportunamente aducidas, a menos que la ley otorgue facultades especiales para
separarse de ellas [...] los derechos de accién y de contradiccion imponen al
Estado el deber de proveer mediante un proceso y por una sentencia, cuyo
alcance y contenido estan delimitados por las pretensiones y las excepciones que

complementan el ejercicio de aquellos derechos (Echendia, 1985, pag. 1985).

En este sentido, lo que nos dice el autor es que atravéz de este principio las resoluciones
judiciales deben ser de acuerdo a las imputaciones, peticiones o pretensiones de las partes, con

el propdsito de que exista identidad juridica entre la resolucion y la imputacién o pretension.
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El principio de congruencia se resume conforme lo enuncia la Corte Nacional de Justicia
(2016) en “SENTENCIA DEBET ESSE CONFORMIS KBELLO, NE EAT JUDEZ ULTRA,
EXRA O CITRA PETITA PARTIUM Y TANTUM  LITIGATUM QUANTUM
JUDICATUM, JUDEZ JUDICARE DEBET SECUNDUM ALLIGATA ET PROBATA” (pag.
2) que se traduce en el deber que tiene el juez en dictar una sentencia que sea conforme las
pretensiones o imputaciones de la parte actora, o excepciones o defensa aducidas con el

propdsito directo de que exista identidad juridica (Corte Nacional de Justicia [ CNJ ], 2016).

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador sefiala que el principio de congruencia

tiene como finalidad:

La finalidad del principio de congruencia consiste entonces en evitar
arbitrariedades de parte de las autoridades jurisdiccionales, impidiendo que
dentro de las decisiones judiciales se dictaminen cuestiones que no han sido
debidamente invocadas por las partes procesales; de ahi que en igual sentido,
este concepto se encuentra ligado al principio de seguridad juridica respecto a la
actuacion de los jueces al momento de emitir una resolucién, garantizando que
el pronunciamiento de los juzgadores se refiera Gnicamente a las alegaciones y
peticiones de las partes y evitando que se decida mas alla de lo solicitado (CCE,

2018, pag. 117).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al refiriese al principio de congruencia
establece “el principio de coherencia o de correlacion entre acusacion y sentencia (...) implica
que la sentencia puede versar Gnicamente sobre hechos o circunstancias contemplados en la

acusacion” ( Corte IDH, 2005, pag. 45)
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En este mismo orden, en el derecho internacional la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2005) sefiala que “la congruencia entre la acusacion y la sentencia, que no solo
entrafia una conexidn logica entre dos actos procesales de extrema importancia, sino atafie a la
defensa del inculpado --porque la afecta profundamente--, y por lo tanto se proyecta sobre el

conjunto del proceso y gravita en la validez de la sentencia misma” (pag. 6).

Por su parte, el Cédigo Organico General de Procesos al referirse al principio de

congruencia en su Art. 92, sefala:

Articulo 92.- Congruencia de las sentencias. Las sentencias deberan ser claras,
precisas y congruentes con los puntos materia del proceso. Resolveran sobre las
peticiones realizadas por las partes y decidiran sobre los puntos litigiosos del

proceso (ANE, 2015).

De esta manera, en el caso ecuatoriano el principio de congruencia en materia penal, no
se encuentra regulado de manera expresa dentro del Codigo Organico Integral Penal, sin
embargo, no por ello se debe desconocer su existencia mas aun al ser un principio del derecho
internacional, es por ello que, la jurisprudencia ecuatoriana lo ha reconocido, ya sea desde el
méaximo organo de justicia ordinaria como es la Corte Nacional de Justicia o a la vez por medio
de la Corte Constitucional como el maximo 6rgano de justicia constitucional ecuatoriano,
principio que en esencia trata de evitar arbitrariedades de parte del 6rgano de administracion de
justicia pero a la vez evitar actuaciones contrarias a derecho por parte del 6rgano acusador como

lo es la fiscalia a efectos de garantizar el debido proceso penal.

1.6 El principio de congruencia factica y el principio de congruencia juridica.
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1.6.1 El principio de congruencia factica
En lo referente al principio de congruencia factica la Corte Nacional del Ecuador citando

a Tobon ha manifestado que el mismo consiste en:

“Lo anterior es definido por la doctrina especializada como congruencia factica
que en otras palabras se define como “la exigencia de correlacion entre la
acusacion y la sentencia. Esto en el sentido que, en todo caso, la sentencia debe
tener como fundamento el hecho histérico investigado durante el proceso y que
ha sido concretado en la acusacion. En otros términos: la acusacién cumple con
la funcién primordial de delimitar el objeto de la relacion juridica, puesto que la
sentencia, como el acto que concluye el proceso, debe proferirse en
correspondencia con los hechos que motivaron la acusacion y los imputados a

quienes se les formuld pliego de cargos.” (CNJ, 2014, pag. 98).

El principio de congruencia factica se refiere estrictamente a la exigencia de
coincidencia que debe existir entre el supuesto de hecho y el contenido factico de la sentencia,
se refiere entonces a una correlacion que debe existir entre la acusacion y la sentencia (Moya,
2012). Por su parte, Creus sefiala que solo los hechos por los que fue investigado el sospechoso
podran ser los Unicos hechos de auto de procedimiento, lo que a la vez se convierte en un limite
factico de requerimiento de elevacion a juicio, los cuales a la vez son los que se constituiran en
objeto de debate y de sentencia (Vanegas, 2013). En este sentido, la imputacion es algo
inmodificable, en razon de que, todos los actos procesales subsiguientes no podran ser
modificados, cambiados, mutados con el objetivo de perjudicar a la situacién juridica del
justiciable, garantizando de esta manera una identidad del nucleo factico entre la imputacién y

la sentencia salvo que sea en favor del investigado o procesado.
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En este sentido, el principio de congruencia factica se refiere a la compatibilidad que
debe existir entre el hecho que se encarga de impulsar el proceso y el resultado de la sentencia,
en concreto son aquellos hechos de los cuales el tribunal no puede alejarse, pues de acontecer

aquello desvirtuar el sustrato del proceso.

1.6.2 El principio de congruencia juridica
La Corte Nacional Ecuatoriana citando a Tobdn sefiala que el principio de congruencia

juridica se refiere especificamente a lo siguiente:

“La otra condicién consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de condena
y objeto de acusacién. El sistema acusatorio que informa el proceso penal
especial exige que exista la debida correlacion entre la acusacion y la sentencia
de forma tal, que la defensa del imputado tenga oportunidad de alegar, proponer
prueba y practicar en su practica y en los debates, habiendo conocido con
antelacion suficiente aquello de lo que se le acusa, y sin que la sentencia de
forma sorpresiva pueda condenarlo por algo de lo que antes no se acuso y
respecto de lo cual consiguiente no pudo articularse la estrategia exigida por la
Ley en garantia de la posicion procesal del imputado, de ahi que la acusacion ha
de ser precisa y clara respecto del hecho y del delito por el que se formulay la
sentencia ha de ser congruente con tal acusacion sin introducir ningun elemento
nuevo del que no hubiera existido antes posibilidad de defenderse; y que el
establecimiento de los hechos constituye la clave de la boveda de todo el sistema
acusatorio del que el derecho a estar informado de la acusacion es simple

consecuencia. Congruencia juridica.” (CNJ, 2014, pags. 98, 99).
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Este sistema se caracteriza por el enfoque juridico penal del hecho, pues en caso
contrario no procederia la identificacion procesal del hecho, o como afirman algunos
doctrinarios cuando se refieren al principio de congruencia juridico, especificamente Vanegas
(2013) sostiene “el hecho comprende un nucleo basico, sustancial, decisivo para su
configuracién y que deviene en invariable a lo largo del procedimiento hasta su reflejo final en
la resultancia sintética de la sentencia” (pag. 16). En consecuencia, al referirse al principio de
congruencia juridico lo que se refiere es a la inmutabilidad del hecho y a la denominacion
juridica que recibe, mismos que tienen el caracter de inmodificable salvo que puedan ser

cuestionadas o modificadas atravéz de la nulidad (Vanegas, 2013, pag. 16).

El principio de congruencia tiene su vigencia cuando se plantea la nulidad del proceso
por privarsele el derecho a la defensa adecuada, toda vez que, el ejercicio procesal debe ser
congruente desde el inicio hasta el final, comenzando por la imputacion, intimacion,
contradiccion, prueba, y finalmente con la sentencia. En este sentido, el principio de
congruencia es conocido como aquel que permite ejercitar el derecho a la defensa en si mismo,
toda vez que el principio de congruencia faculta a expresarse a viva vos sobre los hechos que

se le imputan, y consecuentemente, sobre las pruebas que sobre aquel recaen.

De esta manera, el principio de congruencia juridica hace alusién a determinar si es el
derecho aquel que resulta alterado por el juez, este principio de congruencia juridica se puede
determinar atravéz de; a) quien es el llamado a practicar la acusacion. b) EI momento en que se
debe realizar aquella acusacion. c) El limite que tiene el principio del lura Novit Curia; y, d)

finalmente el derecho a la defensa del justiciable.

Siendo asi, el jurista Felipe Rodriguez al referirse al principio de congruencia sostiene

que este principio no se afecta cuando por ejemplo; te estas defendiendo de un robo porque te
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formularon cargos por ese tipo penal, pero te reformulan cargos por el delito de hurto, aqui no
se viola el principio de congruencia porque se debe recordar que los hechos son los mismos,
toda vez que, la base de la defensa sera defenderse de que no hubo sustraccidn de un bien ajeno,
que no hubo dolo, que lo que hubo fue un error de tipo, ahi no hay inconstitucionalidad

(Rodriguez F. , 2020).

Ademas, el jurista Felipe Rodriguez considera que la reformulacion de cargos es
violatoria al derecho de defensa siempre y cuando violé el principio de congruencia, es decir,
pongamos un ejemplo; me defendi de algo y me terminan acusando de algo diferente, tal es el
caso de que me voy a defender por una estafa y resulta que me condenan por lesiones, si me
voy a defender por el delito de dafio ambiental no me pueden decir que fue femicidio. Por tanto,
mientras los hechos y lo factico se mantengan igual para el jurista no existe una violacion al
derecho de defensa, concluyendo que la reformulacion de cargos en abstracto es

inconstitucional (Rodriguez F. , 2020).

El jurista ecuatoriano Pedro Andrés Crespo sostiene que la reformulacion de cargos, en
estricto sentido, no afecta al principio de congruencia, pero que, en efecto, esta institucion si

afecta el derecho de defensa (Crespo, 2020).

1.7 El principio de congruencia en relacion con el principio dispositivo

Cuando nos referimos al principio dispositivo tenemos que recordar que
tradicionalmente ha sido aquel, por el cual, se encamina por una parte la actuacion de las partes
y por otra parte la del juez. Agregando que el inicio, la continuacion o el impulso del proceso
Unicamente le corresponde a las partes procesales y no al juez, toda vez que, este Gltimo es un
ser imparcial e independiente, quien no busca la verdad real, sino que su Unico y real interés

debe ser el adecuar el hecho a la norma juridica y velar por el cumplimiento de la ley que segun
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el autor Simons; es un pensamiento conservador ya superado en donde las partes son los Unicas

que delimitan y disponen del objeto de la controversia (Cueva, 2013).

Es por ello que, segln Peyrano, el juez dentro de esta concepcion tradicional Gnicamente
vendria a ser un mero espectador, un mudo, un siego, un sordo hasta cuando las partes lo
permitan (Cueva, 2013). Por el otro lado, estan las criticas a esta concepcion tradicional
indicando que, si bien es la voluntad de las partes las que dan inicio al proceso, sin embargo,
aquella voluntad es ejercitada atravéz del derecho de accion, que no es otra cosa que un derecho
subjetivo y un derecho publico en donde ya no interesa tnicamente los justiciables, sino que

pasa a ser una actividad publica.

En la actualidad, la concepcion del principio dispositivo cambio de manera radical, hoy
por hoy, el juez debe ser un verdadero director juridico del proceso, quien tiene la facultad para
organizar el debate, controlar la actividad de las partes, evitando nulidades y actuaciones que
tiendan a dilatar el proceso, procurando y resguardando de manera especial los principios de
buena fe y de lealtad procesal (Echandia, 1979). En este sentido, el juez deja de ser un mero
observador, mudo, siego del proceso, logrando de esta manera garantizar una real igualdad entre
las partes procesales, celeridad y economia procesal. Lo anterior reconoce al juez como actor
social, quien tiene poderes de gestion y poderes implicitos a los cuales debe recurrir cuando la

realidad de los hechos sobrepase los supuestos de la norma juridica (Cueva, 2013).

Finalmente, cuando nos referimos al principio dispositivo clasico, nos estamos
refiriendo al proceso civil y por otra parte al sistema inquisitivo en el proceso penal. En la
concepcion contemporanea del principio dispositivo la concesion de nuevos poderes o

facultades al juez no son ilimitadas ni tampoco implica la desaparicion de las facultades de las

pag. 29
Milton Geovanny Zhingri Yunga



s

;Et UNIVERSIDAD DE CUENCA

t".—ml

partes, ni romper la igualdad entre las partes procesales, y peor alun romper su propia

imparcialidad.

Ademas, el tribunal constitucional Espafiol en algunas de sus sentencias ha considerado
que el principio de congruencia es una manifestacion del principio dispositivo, toda vez que, si
bien la tutela judicial efectiva consiste en poder acceder al proceso pero ademas poder obtener
de parte del 6rgano jurisdiccional una resolucion fundada en derecho sobre el fondo del asunto
debatido, no es menos cierto que para obtener aquella resolucion fundada debe existir
ineludiblemente una congruencia entre el pronunciamiento judicial y el objeto del proceso, de

modo que aquel a de sujetarse a los limites que con este han sido configurados (Cueva, 2013).

1.8 Aplicacion del principio de congruencia y el principio iura novit curia en el derecho
penal acusatorio.

Respecto de la vigencia del principio de congruencia versus el principio del iura novit
curia en el sistema penal acusatorio tenemos importante jurisprudencia a nivel internacional,
considerable atencion merece el precedente del caso Fermin Ramirez vs Guatemala en donde
si bien el Tribunal Penal de Guatemala le sanciona a pena de muerte al sefior Fermin Ramirez
por el delito de asesinato basada en la “peligrosidad del agente” expresion que constaba en la
ley, no es menos cierto que el 6rgano acusador formulo Unicamente cargos por el tipo penal de
violacidn calificada de la victima Grindi Jasmin Franco Torres, lo que refleja que el tribunal
amplio y cambio la calificacion juridica del delito violando de esta manera el principio de
coherencia que consiste en que la sentencia debe ser fiel reflejo unicamente de los hechos o
circunstancias contempladas en la acusacion y consecuentemente existe la violacion del
derecho a la defensa por impedirsele al sefior Fermin Ramirez contar con el tiempo necesario

para preparar su defensa. Indicando por otra parte que la expresion de “peligrosidad del agente”
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es incompatible con el principio de legalidad criminal (Caso Fermin Ramirez vs Guatemala,

2005).

Del otro lado, compartiendo con el criterio del jurista ecuatoriano Alfonso Zambrano
Pasquel, la doctrina se encuentra dividida en dos grandes grupos en aquellos que defienden el
principio iura novit curia atravéz del cual el Juez como conocedor del derecho terminara
resolviendo mas alla de la pretension de las partes y por otra parte esta la doctrina moderna que
considera que el juez no puede ir mas alla de la pretension de la acusacion garantizando de esta
manera el principio de congruencia y el derecho a la defensa. En este sentido, en la doctrina
tradicional se encuentran autores como Claria Olmedo que el principio de congruencia dentro
del proceso penal Unicamente se refiere a lo factico, siendo indispensable la coincidencia entre
el supuesto del hecho imputado y el contenido de la decision, ya que en el aspecto juridico rige
en plenitud el llamado principio iura curia novit (Olmedo, 1981). En la misma linea, Vélez
sostiene que la posibilidad de dar al hecho una calificacion juridica que sea distinta a la
sostenida por la acusacion no implica violacion del derecho a la defensa (Mariconde, 1986).
Por su parte, Creus sefiala que el principio de congruencia rige y se refiere inicamente a los

hechos mas no a la calificacién juridica (Creus, 1996).

Por otra parte, en la doctrina moderna o mas reciente se encuentran juristas como Julio
Maier que a decir del jurista; el principio de correlacion entre imputacion y la sentencia,
establece que el mismo se limita a la descripcién correcta del hecho, pero que de darse una
calificacion juridica sorpresiva y esta sea admitida generaria una indefension, siendo necesario
en aquel caso advertir al imputado sobre el posible cambio de calificacion juridica (Maier,
1996). Por su parte, Alberto Binder sefiala que el principio lura Novit Curia le concede cierta
libertad al tribunal para la aplicacion de la ley sustantiva pero que sin embargo aquella

discrecion esta limitada por el derecho a la defensa y en consecuencia, se debe entender como
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una violacion al derecho de defensa el hecho de que la calificacion juridica que se hace por
parte del tribunal de los mismos hechos resulta sorpresiva y no fue tenida en cuenta en ningdn

momento del desarrollo del juicio o los debates particulares (Binder, 1999)

En sentido estricto, el tratamiento del principio de congruencia se lo puede estudiar
desde una doctrina tradicional o desde la doctrina moderna, con la particularidad que la primera
de ellas considera que el hecho de realizar una calificacion juridica distinta al de la acusacion
por parte del érgano jurisdiccional no implica violacién del principio de congruencia, pues en
el aspecto juridico rige el principio del iura novit curia. En contra sentido, la doctrina moderna
establece que el hecho de realizar una calificacion juridica sorpresiva y que la misma sea
admitida resulta ser violatorio al derecho de defensa, por ello se requiere advertir de forma

previa al imputado o justiciable del cambio de calificacion juridica.

1.9 Las garantias jurisdiccionales en funcion del principio de congruencia y el principio
del iura novit curia

Al respecto, en la vida préctica diaria en las resoluciones o sentencias judiciales puede
devenir la vulneracién de un derecho constitucional, sea esté; el derecho de defensa, la garantia
de la motivacién de las resoluciones de los poderes publicos, la tutela judicial efectiva y en
concreto el derecho a la seguridad juridica, o al debido proceso en general. En este orden, ante
la violacion de derechos constitucionales es necesario que se establezcan determinadas
garantias jurisdiccionales que permitan declarar esa vulneracion y que por consiguiente se
establezca la correccion necesaria en caso de verificarse aquello. En este sentido, revisemos
algunas definiciones de lo que se entiende por garantias, el autor Peces Barba lo define como
el conjunto coherente de mecanismos de defensa de los conocidos derechos constitucionales

(Peces-Barba, 1999).
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Por su parte, Ferrajoli propone una clasificacion de las garantias de derechos
constitucionales en las llamadas garantias primarias y por otra parte las garantias secundarias,
correspondiendo a las garantias primarias aquellas que constituyen las obligaciones o
prohibiciones correspondiente a estos derechos. Es atravéz de las garantias primarias que los
poderes publicos y las personas particulares en general, se encuentran obligados a realizar
determinadas prestaciones u omitir ciertas conductas lesivas con el objetivo de que la proteccion
de estos derechos sea efectiva. Por otra parte, estan las garantias secundarias que consisten en
obligaciones especificas de los drganos que tienen como fin la anulacién o sancién a la
violacion de derechos constitucionales, en estricto sentido, actos que violen las garantias

primarias (Ferrajoli, 2000).

Evidentemente, existen quienes indican que de no existir garantias tampoco existen
derechos, es por ello que, Ferrajoli sostiene que el hecho de no existir una garantia no implica
en si la no existencia del derecho como tal, sino la existencia de una laguna juridica que debe
ser necesariamente colmada, es decir que requiere obligatoriamente ser solucionado (Ferrajoli,

2001).

En todo caso, nosotros nos referiremos a las garantias secundarias de acuerdo a la
clasificacion sostenida por Luigi Ferrajoli, entendido que en las garantias primarias se
encuentran a) la rigidez constitucional. b) la reserva de ley. c) la nocion del contenido esencial
de derechos. En tanto que, en las garantias secundarias se encuentra las Ilamadas garantias
jurisdiccionales encargadas de manera esencial a los tribunales o jueces, garantias que pueden
ser en efecto ordinarias cuando se refieren a justicia ordinaria y, por otra parte, constitucionales
cuando se refieren especificamente a justicia constitucional. En consecuencia, debe sefialarse
los tipos de garantias jurisdiccionales reconocidas en nuestra Constitucion ecuatoriana, la

misma que las divide en seis (CCE , 2011):
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1. Accion de proteccion

2. Accion de habeas corpus

3. Accion de habeas data

4. Accion de acceso a la informacion publica
5. Accion por incumplimiento

6. Accion extraordinaria de proteccion

Dentro de este marco, se debe recordar que la autoridad competente para conocer las
garantias jurisdiccionales de la accién por incumplimiento y de la accién extraordinaria de
proteccion es la Corte Constitucional. En tanto que, es el Juez(a) ordinario llamado
constitucional quien es el competente para conocer las acciones jurisdiccionales de la accion de
proteccion, accién de habeas corpus, accion de hébeas data, acceso a la informacion publica
(CCE , 2011). Es por ello, que se hace necesario referirnos brevemente a cada una de ellas a
efecto de determinar, cudl es la garantia jurisdiccional que se puede ejercer ante una violacion

del principio de congruencia o el principio de iura novit curia.
a). La Accion de Proteccion

La accion de proteccion ha sido definida por la Corte Constitucional ecuatoriana como
aquella garantia jurisdiccional eficaz e idonea para declarar la vulneracion de derechos
constitucionales que proviene de las acciones u omisiones ocasionadas por autoridad publica o
en su defecto por personas particulares (CCE, 2016). Es por ello que, la Corte Constitucional
ha establecido determinadas precisiones sobre el objeto y la procedencia de esta accion,
entendiendo que el objeto de esta accion es asegurar la reparacion integral de los derechos

constitucionales vulnerados.
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Accidn que se constituye en una garantia de proteccion por excelencia, que tiene algunos
presupuestos de procedencia, tales como; a) que no procede para resolver todos los conflictos
que se produzcan dentro del ordenamiento juridico, ya que para resolver cuestiones de legalidad
existen otras vias ordinarias idoneas gque tratan materia infraconstitucional. b) no procede en
derechos constitucionales vulnerados cuando estos tengan una garantia jurisdiccional especifica
de proteccidn de las contempladas en el art. 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional (CCE, 2016).
b). Accidn de Habeas Corpus

El objeto de la accidn de habeas corpus de acuerdo a lo prescrito en el art. 89 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y lo anotado por la Corte Constitucional de Ecuador
(2016) es “recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria
o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y
la integridad fisica de las personas privadas de libertad” (pag. 124). En este sentido, la Corte
Constitucional del Ecuador (2016) manifiesta que “El juez que conoce la accion, una vez ha
verificado que la privacién se efectu6 de forma ilegitima o arbitraria, asi como en el caso de
constatarse tortura, trato inhumano, cruel o degradante, debera ordenar la inmediata libertad de
la persona [sic].” (pag. 124). De ahi que, la Corte Constitucional sostiene que existe privacion

de libertad ilegitima y arbitraria cuando se presentan los siguientes casos:
1). Cuando la persona no ha sido presentada a la audiencia
2). Si no se exhibe la orden de privacion de libertad

3). La orden de privacién de libertad no cumple con las exigencia legales o

constitucionales
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4). El procedimiento de privacion de la libertad esta incurrida en vicios; y.

5). Si la privacion de la libertad es llevada a cabo por particulares, y no se

justifigue la privacién de libertad (Accién Extraordinaria de Proteccién, 2016).

En estricto sentido, la Corte Constitucional sefiala que a esta garantia jurisdiccional lo
que le interesa es que la privacion de la libertad de una persona sea ejecutada con orden escrita
del juez competente, en los casos, por el tiempo, pero sobre todo conforme a las formalidades
expresadas en la ley. Esta privacion de libertad Gnicamente se podra efectuar en los casos y en
las formas determinadas en la Constitucion y en la ley, pues contrario sensu estariamos ante

una privacion de la libertad arbitraria e ilegal (CCE, 2016).
b). Accion de Habeas Data

La accién de habeas data es una garantia jurisdiccional que permite que tanto las
personas juridicas como las naturales puedan acceder a la informacion que de si mismos reposan
tanto en bancos o registros de caracter publico, pero también privado, lo que le permite conocer
el contenido de la misma, asi como solicitar la eliminacion, la actualizacién, rectificacion o su
respectiva anulacion. En este contexto, la garantia jurisdiccional de accion de habeas data ha
sido definido por la Corte Constitucional del Ecuador (2015) como “(...) un mecanismo de
satisfaccion urgente para que las personas puedan obtener el conocimiento de los datos a ellos
referidos, y advertirse sobre su finalidad, sea que dicha informacién conste en el registro o

banco de datos publico o privado” (pag. 11).

De forma que, los derechos que se protege atravéz de esta garantia jurisdiccional son el
derecho al honor, a la buena imagen, a la intimidad personal y familiar, y, el derecho a la buena

reputacion, consecuentemente, atravéz de esta garantia lo que se busca es una adecuada
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proteccion a la intimidad de las personas, toda vez que, no toda informacién es publica, lo que
en estricto sentido protege la accidn constitucional de habeas data es la informacién intima de
una persona, que puede estar contenida en documentos, datos genéticos, bancos o archivos de

datos o informes, soporte electronico o material.

Finalmente, La corte ha sido enfatica en sefialar que los datos que se protegen atravéz
de esta garantia son aquellos que tengan el caracter de funcion informativa tanto de personas y
sus bienes, siempre que su comunicacion, interpretacion o tratamiento afecte en mayor o menor
medida los derechos de aquel a quien se refieren. En ese caso, la persona tendra derecho a
conocer el uso que se dé a los mismos, la finalidad, su origen y el destino de su informacion
personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos. Para ello, la persona titular de
los datos podré pedir al responsable el acceso sin costo a la informacion a fin de conocer su
contenido, lo que, a la vez, le permitira solicitar su actualizacidn, rectificacion, eliminacion o

anulacion (CCE, 2016).
d). Accion de Acceso a la Informacion Pablica

El contenido constitucional del derecho de acceso a la informacion se encuentra
contemplado en el articulo 18 de la Constitucion de la Republica, cuando establece que toda
persona ya sea de manera individual o de manera colectiva tiene derecho a buscar, recibir,
intercambiar, y difundir informacién que sea veraz, oportuna, plural, sin censura (Accion
Extraordinaria de Proteccion, 2016). No obstante, el mismo articulado prescribe que todas las
personas tienen derecho a acceder libremente a la informacion que sea generada por entidades
publicas y en aquellas entidades privadas que manejen fondos del estado o realicen funciones

de caracter publica (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2016).
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Respecto de lo cual no existiria reserva de informacion, excepto en aquellos casos
previstos en la ley, ademas en caso de producirse una violacién a los derechos humanos, es
claro que ninguna entidad publica podra negar la informacion. En este orden, la Constitucion
de la Republica al referirse al objeto de la accién de acceso a la informacion publica en su

articulo 91, sefiala:

La accion de acceso a la informacion publica tendré por objeto garantizar el
acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se
ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Podra ser interpuesta incluso si
la negativa se sustenta en el caracter secreto, reservado, confidencial o cualquier
otra clasificacion de la informacion. El caracter reservado de la informacion
deberé ser declarado con anterioridad a la peticion, por autoridad competente y

de acuerdo con la ley (ANE , 2008).

Entonces, en lineas generales la accion de acceso a la informacién publica sirve para
garantizar el acceso a aquella informacion denegada, o cuando esta sea incompleta 0 no sea
fidedigna, con la facultad de interponer esta accion aun cuando tenga el caracter de reservada,

de secreta o de alguna otra clasificacion que tenga la informacion.
d). Accion por incumplimiento

Esta garantia permite la plena vigencia del sistema juridico, destinada en esencia a
garantizar el cumplimiento material de las disposiciones normativas previstas en el art. 93 de la
Constitucion, cuando las mismas no han sido cumplidas y contengan obligaciones claras,
especificas y consecuentemente exigibles (CCE, 2016). En este sentido, el articulo citado
anteriormente indica que esta accion tiene como objeto “(...) garantizar la aplicacion de las

normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de
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organismos internacionales de derechos humanos (...)” (ANE , 2008). Por otra parte, la Corte
Constitucional del Ecuador ha establecido algunas consideraciones respecto de esta garantia,
indicando por una parte que la misma tiende a garantizar la realizacion efectiva de nuestra
Constitucion, de las leyes cuando estas han sido omitidas por las autoridades tanto publicas

como por los particulares (CCE, 2016).

Por otra parte, tiende a garantizar la vigencia de los actos administrativos generales,
pero también las decisiones de organismos internacionales de derechos humanos. En cuanto a
la competencia para conocer y resolver esta garantia jurisdiccional por mandato constitucional
le corresponde a la Corte Constitucional, accién que podré ser activada por cualquier persona,
comunidad, pueblo, nacionalidad o en su caso colectivo, que se sienta vulnerado o amenazado
en sus derechos constitucionales, pudiendo obrar por cuenta propia o personal y a su vez,

mediante apoderado o en su caso representante o defensor del pueblo (CCE, 2016).

En esta orden de ideas, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establece que son cinco los legitimados pasivos en la accion por incumplimiento; las
autoridades publicas, las personas naturales o juridicas sean estas publicas o privadas cuando
acten o deban obrar en el ejercicio de una funcién publica, o en su defecto prestes servicios
publicos. Asi mismo, procede en contra de particulares cuando las sentencias, las decisiones o
los informes de organismos internacionales de proteccion de derechos humanos establezca o
determine una obligacion a una persona particular determinada o por otra parte determinable

(CCE, 2016).

A manera de conclusion, se debe anotar que la accion por incumplimiento procede
siempre y cuando el incumplimiento se mantenga o si los sujetos pasivos mentados en el parrafo

anterior no responden el reclamo dentro de un término de cuarenta dias. La regulacion
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normativa de esta garantia se encuentra contemplada en el articulo 52 y siguientes de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
e). Accién Extraordinaria de Proteccién

El articulo 94 de la Constitucion de la Republica al referirse a esta garantia jurisdiccional
establece que “(...) procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado
por accion u omisién derechos reconocidos en la Constitucién, y se interpondra ante la Corte
Constitucional (...)” (ANE, 2008) y consecuentemente procede cuando se “ (...) hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de
interposicion de los mismos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho

constitucional vulnerado (...)” (ANE , 2008).

A este respecto, al igual que las anteriores garantias es necesario hacer referencia a
algunas consideraciones que ha establecido la Corte Constitucional del Ecuador respecto de la
misma, es asi que la corte ha indicado que la accion extraordinaria de proteccion goza de una
particularidad pues Unicamente procede en contra de sentencias, autos definitivos, vy
resoluciones que tengan la fuerza de sentencia que se encuentren firmes o ejecutoriadas cuyo
objeto es la defensa de derechos constitucionales, concretamente, de las normas del debido
proceso ante su vulneracion por sentencias 0 a la vez por autos que se encuentren firmes o
ejecutoriados, toda vez que, ha sido la propia Constitucion la que ha establecido que las mismas
sean objeto de analisis del méas alto érgano de justicia constitucional, esto es, la Corte
Constitucional. Por otra parte, la accion extraordinaria de proteccion tiende a buscar la

supremacia de la Constitucion ante acciones u omisiones de los jueces (CCE, 2016).

Igualmente, esta garantia jurisdiccional no constituye una nueva instancia judicial cuyo

objeto sea desmerecer o deslegitimar las actuaciones de los jueces ordinarios sino por el
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contrario esta accion lo que busca es que el sistema de justicia se caracterice por el respeto y
sujecion a la norma normarum, a efectos de verificar que no exista vulneracion de derechos
reconocidos en la Constitucion. Respecto de la legitimacion activa para ejercer este tipo de
accion quedan facultados todos los ciudadanos de forma individual o de forma colectiva cuando

se haya vulnerado un derecho constitucional (CCE, 2016).

1.9.1 La accidén extraordinaria de proteccion; su relacion concreta con el principio de
congruencia y el principio iura novit curia

Luego de realizar un analisis general de las garantias jurisdiccionales contempladas en
nuestra Constitucion de la Republica, y dada la importancia, se hace necesario realizar un
analisis especial respecto de la accion extraordinaria de proteccion y su incumbencia en el
principio de congruencia y el principio iura novit curia. La Corte Constitucional del Ecuador
en la accidn extraordinaria de proteccion en sentencia N° 133-17-SEP-CC, formulada en contra
de la sentencia de la Corte Provincial de Pichincha, por presunta vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva y el derecho a la identidad, aplica de manera inexplicable el principio
iura novit curia al realizar un andlisis de la sentencia de primera instancia, en la cual, a criterio
de Corte Constitucional, existe vulneracion del derecho al debido proceso, concretamente, la
violacion del derecho de motivacién, y en consecuencia, considera que es deber de la corte
declarar la vulneracion del derecho de motivacion, toda vez que, los recurrentes son titulares de

derechos constitucionales (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2017).

Para ello, se toma como hilo conductor una sentencia anterior de la Corte Constitucional
(2018) que manifiesta “para evitar una dilacion innecesaria dentro de la tramitacion del caso en
examen, estima necesaria pronunciarse también respecto de si existio una vulneracién a los
derechos constitucionales alegados por el accionante dentro del proceso de instancia y

apelacion” (pag. 6) lo que genera dos inconvenientes; a) el principio del iura novit curia
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constituye un principio procesal definido como la posibilidad que tiene el juez de aplicar una
norma distinta a la invocada por las partes procesales en un proceso constitucional, lo cual se
entiende dado que las partes procesales y sus abogados no conocen completamente las normas
juridicas que pueden vincularse con los hechos concretos, es por ello que, el juez es el llamado
a conocer a profundidad el ordenamiento juridico ecuatoriano y por consecuencia, conocer las
normas que le son aplicables al caso concreto, reflejando “Las partes dan los hechos, los jueces

el derecho” (Jadan, 2018).

No es menos cierto que, el principio en mencion coexiste con el principio de
congruencia que consiste ineludiblemente en la prohibicidén que tiene el juez de extender su
pronunciamiento a cuestiones no sometidas a su decision. Al respecto Devis Echandia al

referirse al principio de congruencia lo define como:

Es el principio normativo que delimita el contenido de las resoluciones judiciales
que deben proferirse, de acuerdo con el sentido y alcance de las peticiones
formuladas por las partes [...] o de los cargos o imputaciones penales formulados
contra el sindicado o imputado [...] para el efecto de que exista identidad juridica
entre lo resuelto y las pretensiones o imputaciones y excepciones o defensas
oportunamente aducidas, a menos que la ley otorgue facultades especiales para

separarse de ellas (Echendia D. , 1997, pag. 533).

Sin embargo, en el Caso ecuatoriano la ley no ha otorgado facultades especiales para
ello, pero ha sido la misma Corte Constitucional la que ha decidido que lo puede hacer, a pesar
de gue no exista una linea jurisprudencial que asi lo haya desarrollado, a pesar que ha sido la
misma Corte Constitucional la que ha manifestado que el articulo 426 de la Constitucion

consagra el principio iura novit curia que consiste en que el juez constitucional a partir de la
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activacion de una garantia jurisdiccional, queda facultado para fundamentar su sentencia en
normas constitucionales, a pesar de que las partes no las invoquen expresamente, en este
contexto, la Corte analiza los hechos descritos en la demanda y probados en la sustanciacion de
la demanda, referente de la aplicacién de la amnistia de la Asamblea Constituyente, como la

violacion de la garantia de non reformateo in peius (Jadan, 2018).

De esta manera, es la misma Corte Constitucional la que en casos anteriores a delimitado
el principio a la aplicacion de disposiciones que no hayan sido alegadas por las partes, lo que
es contradictorio con lo ahora sostenido por la misma, al sostener que este principio le permite
juzgar sentencias que no han sido cuestionadas, lo que provoca lo que en derecho procesal es
conocido como sentencia incongruente (Jadan, 2018).

Por otra parte, la Corte Constitucional en sentencia No. 036-13- SEP-CC atravéz de
accion extraordinaria de proteccién superpone el principio del iura novit curia al principio de
congruencia al considerar que el auto interlocutorio de los jueces de la Segunda Sala de lo Penal,
Transito y Colusorio de la Corte Provincial de Guayas, y el auto interlocutorio del Juez Décimo
Quinto de Garantias Penales del Guayas no afecta el derecho a la defensa, el derecho a la tutela

judicial efectiva, y consecuentemente no se viola el principio de congruencia penal.

En este orden, Fiscalia inicia una investigacion por un delito aduanero, esto es, por la
falsa declaracidon de mercaderia, al haber declarado mercaderias en menor valor que al real con
el fin de evadir los impuestos aduaneros (Accion Extraordinaria de Porteccion, 2013) delito que
estaba contemplado en el literal j del articulo 83 de la vigente para ese entonces Ley Orgénica
de Aduanas que establecia “Son delitos aduaneros: (...) La falsa declaracion aduanera respecto

del tipo, naturaleza, peso, cantidad, valor, origen y procedencia de las mercancias, cuando la
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diferencia de los tributos causados exceda del diez por ciento (...)” (Congreso Nacional del

Ecuador , 2001).

Sin embargo, al finalizar la instruccién, fiscalia concluye que no ha encontrado los
elementos de conviccion suficientes para realizar la acusacion por aquel tipo penal (Accién
Extraordinaria de Porteccion, 2013) por lo que en consecuencia lo cambia por el tipo penal del

articulo 82 de la Ley de Aduanas que establecia:

Delito aduanero. - El delito aduanero consiste en el ilicito y clandestino trafico
internacional de mercancias, o en todo acto de simulacion, ocultacion, falsedad
0 engafio que induzca a error a la autoridad aduanera, realizados para causar
perjuicios al fisco, evadiendo el pago total o parcial de impuestos o el
cumplimiento de normas aduaneras, aunque las mercancias no sean objeto de

tributacién (Congreso Nacional del Ecuador , 2001).

Ante lo cual, el juez de garantias penales del Guayas sin acoger el dictamen acusatorio
del fiscal, llama a juicio por el tipo penal contemplado en el articulo 83 literal (j) de la Ley de
Aduanas, ante este auto interlocutorio los procesados apelan ante la Corte Provincial del Guayas
a efectos de que resuelva la nulidad y la apelacién, sin embargo, la Corte Provincial en igual
sentido indica que el juez de garantias penales obré conforme a derecho al llamar a juicio por
el tipo penal del articulo 83, toda vez que, el juez de garantias penales puede corregir los errores

de la calificacion juridica del tipo penal (Accion Extraordinaria de Porteccion, 2013).

La Corte Constitucional del Ecuador por su parte considera que tanto el juez de

garantias penales como la Corte Provincial obraron de forma acertada conforme manda la
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Constitucion y la ley, porque el juez tiene la facultad de especificar el tipo penal por el que se
acusa cuando el fiscal lo haga de forma general conforme ocurre en el caso en analisis, toda vez
que, lo Unico que hecho el juez es especificar el tipo porque segun el articulo 82 de la Ley de
Aduanas Unicamente se definia lo que son delitos aduaneros y que de forma particular estaba

reglada en el articulo 83 de la mima ley (Accién Extraordinaria de Porteccién, 2013).

En consecuencia, establece una aclaracion vinculante en el sentido de que el juez de
garantias penales pueda suplir las falencias de fiscalia y por ende no se encuentra atado a la
acusacion fiscal. La Corte Constitucional ecuatoriana dentro del caso en analisis pone como
principio rector al principio iura novit curia, subsiguientemente, el juez puede delimitar la

calificacion juridica pero no los hechos establecidos o determinados en la acusacion.

A manera de conclusion, a nuestro criterio existe violacion del derecho de defensa
porque conforme lo prescrito en la Constitucion de la Republica en su articulo 76 numeral 7
literal (b) toda persona tiene derecho a contar con el tiempo y medios adecuados para la
preparacion de su defensa lo que dentro del presente caso no se efectivizo. Del otro lado,
consideramos que el fiscal al establecer la formulacién de cargos por el art. 82 de la Ley de
Aduanas, y este ser genérico, sin establecer de manera especifica la conducta punible se viola
el derecho al defensa contemplado en el art. 76 numeral 3 que estable que nadie podra ser
juzgado ni sancionado por actos que no estén tipificados como infraccién penal al momento de
cometerse. Agregado a ello, se vulnera el derecho a la seguridad juridica que se funda en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, que sean publicas

y finalmente que las mismas sean aplicadas por autoridad competente.
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CAPITULO 2

1. El derecho de defensa y su aplicabilidad en la reformulacién de cargos en el sistema
penal ecuatoriano

1.1 El debido proceso en general

El debido proceso para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), es
conocido también como el derecho de defensa procesal que se traduce en el derecho que tiene
toda persona a ser oida en cumplimiento de todas las garantias dentro de un plazo razonable,
frente a un juez o tribunal que debe ser competente, independiente, e imparcial, que haya sido
establecido previamente por la ley ante una acusacion de caracter penal o para la determinacion

de sus derechos de indole civil, laboral, fiscal u otro cualquiera.

El debido proceso para la Corte Interamericana de Derechos Humanos implica “...la
intervencion de un 6rgano judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad

de las actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcion” (OC-8/87, 1987).

El debido proceso para la Corte (IDH), abarca ciertas condiciones que requieren
cumplirse, a efecto de que se garantice la adecuada defensa de los derechos o por el otro lado,
de las obligaciones que estén en tratamiento judicial para que las personas puedan defender sus
derechos por todos aquellos actos del estado que puedan afectar, lo que representa un limite

para la discrecionalidad del poder publico en todo tipo de materia.

En consecuencia, es la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
la que determina que existe una relacion o nexo entre el debido proceso y el derecho de defensa,

lo que se refleja de manera general en el proceso penal y de manera particular en la
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jurisprudencia de la misma Corte (IDH). En este orden, para un correcto tratamiento del debido
proceso, se hace indispensable hacer referencia a las garantias judiciales contempladas en el
articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), pues solo con su
cumplimiento se podria hablar de un debido proceso y del respeto al derecho de defensa (Caso
Lori Berenson Mejia Vs. Peri0 Demanda de Interpretacion de la Sentencia de Fondo y

Reparaciones, 2005).

Es por ello, que haremos mencion a algunas de estas garantias que van a permitir reflejar
como esta regulado el derecho de defensa lo que vislumbrara el contenido del mismo, entre

ellas:
a). Juez competente, independiente e imparcial, el deber de motivacion;

Esta garantia se encuentra prescrita en el articulo 8 de la (CADH), establece que toda
persona tiene derecho a ser oida dentro de un tiempo razonable por un juez competente,
independiente e imparcial que debe estar previamente establecido por la ley. Es por ello que, la
Corte IDH establece el derecho de toda persona a ser juzgado por un juez ordinario con arreglo
al procedimiento previsto en la ley. En este orden, por independencia del juez se debe entender
la autonomia de la cual debe gozar el juez o tribunal en el ejercicio de sus funciones de
administrador de justicia respecto de los otros érganos del estado lo que es fiel reflejo de la

division de poderes (Medina, 2003).

En tanto que, la imparcialidad del juez implica la actitud del administrador de justicia
frente a la resolucion de un caso concreto rompiendo en lo absoluto con la parcialidad o

cualquier perjuicio (Medina, 2003). La imparcialidad por lo tanto implica que el juez dentro del
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caso concreto debe aproximarse a los hechos, careciendo de prejuicios y por el contrario
dotando de garantias a efectos de que el justiciable o la comunidad no tenga dudas sobre la
imparcialidad. Respecto de la garantia de motivacion a establecido la Corte Interamericana de

(1113

Derecho Humanos que ““es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a

una conclusion” (Escher y otros Vs. Brasil, 2007).

Esta garantia asegura el derecho de toda persona a ser juzgado, procesado por causas
que se encuentran determinadas en el derecho, toda vez que, es la motivacion la que otorga
credibilidad a las resoluciones o decisiones judiciales. Siendo asi, que la argumentacion de un
fallo, esta estrictamente vinculada con los alegatos y las pruebas analizadas, demostrando de
esta manera que las partes han sido oidas (Caso Aptiz Barbera vs Venezuela. Excepcion

preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2008).
b). La Presuncion de Inocencia;

Reconocido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién Americana Derechos Humanos,
indicando que toda persona tiene derecho a ser tratado como inocente mientras no se establezca
la culpabilidad del mismo de manera legal. A este respecto, le queda prohibido al estado
condenar de manera informal a una persona. De hecho, el derecho de inocencia comprende que
ninguna persona podra ser condenada sino existe prueba plena que determine, compruebe su
responsabilidad, pues de ocurrir lo contrario, esto es, de existir prueba incompleta lo que debe
realizar el tribunal o juez es resolver su absolucion. En si, la Corte (IDH) ha indicado que
también existe violacion al derecho de presuncion de inocencia al ser declarado como culpable
por un juez o tribunal incompetente, asi lo ha resuelto en el caso Loayza Tamayo vs Perl

(Montero & Salazar, 2020).
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c¢). Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

A través de este derecho, el estado no solo debe comunicar al justiciable de los hechos
que se le imputan, de las acciones u omisiones respecto de las cuales esta acusado, sino también
cuales son los fundamentos probatorios que han llevado a formular tal acusacion o sentencia.
De ahi que, esta informacion debe cumplir las caracteristicas de ser expresa, clara, integra y
bien detallada para que el justiciable pueda ejercer su derecho de defensa de manera efectiva,
muestra de ellos son los casos Fermin Ramirez vs Guatemala y el caso Barreto Leiva vs

Venezuela (Montero & Salazar, 2020).

En este sentido, el derecho de defensa debe ser garantizado desde que se inicia la
investigacion en su contra, desde que una persona es sefialada como posible autor o participe
de una conducta punible, la cual solo concluira con una sentenciay la correspondiente ejecucion
de la pena. De esta manera, lo prescribe el articulo 8 numeral 2 literal b de la Convencion
Americana, cuando sefiala que la autoridad judicial esta en la obligacion de notificar los delitos,
las faltas o las contravenciones de las que se cree que tenga responsabilidad penal el justiciable,

incluso desde antes de su primera declaracion.

d). Oportunidad y medios adecuados para preparar la defensa, derecho a interrogar a testigos y

peritos, y hacer que comparezcan a estrados;

El inculpado tiene derecho a contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa conforme lo establece el inciso (c) del parrafo 2 del articulo 8 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos. En lo referente a contar con el tiempo necesario
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para la defensa, aqui esta implicito el derecho no solo a contar con el tiempo necesario para
conocer toda la prueba que tenga en su contra, sino que, agregado a ello, el derecho a contar
con el tiempo para analizarlas, y establecer argumentos, y contraprueba que permita rebatirlas
en donde se hace constar el derecho del inculpado a interrogar a los testigos, y, solicitar la
comparecencia de los peritos a propoésito de efectivizar el pleno derecho de defensa. Respecto

de esta garantiza se realizara un analisis minucioso mas adelante.

e). Derecho a ejercer la defensa, sea personalmente o bien mediante defensor técnico con el

cual se pueda comunicar libre y privativamente;

El derecho a poder defenderse dentro de un proceso sea esta de manera personal 0 a
través de un abogado de su eleccién con quien puede comunicarse de manera libre y privada,
pero, ademas, el derecho a ser asistido por un abogado proporcionado por el estado se encuentra
establecido en el articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, y de

manera particular en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 76.

Derecho que segun los principios basicos sobre la funcién de los abogados comprende
que toda persona arrestada, detenida, o presa gozara de oportunidades, tiempo, pero ademas de
instalaciones necesarias para recibir visitas de su defensor a efectos de consultarle, entrevistarse
con él, todo ello sin censura y asegurando de manera fidedigna la confidencialidad que a pesar

de ser vigilada por un funcionario no podré escuchar la conversacion.

La Corte (IDH), ha sefialado algunos ejemplos en los que se viola el derecho en
mencion, es asi que, se analiza los siguientes; en caso de que una persona haya rendido su

indagatoria sin la presencia de un abogado o que esta persona haya tenido contacto o
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comunicacion con su abogado después de la detencidn, evidencia que no existe garantia a contar
con un abogado defensor. Otro caso particular es cuando una persona no cuenta con un abogado
defensor desde la fecha de su detencion o si se cuenta, pero no con la asistencia de un abogado
de eleccidn del inculpado, existe clara violacion del derecho de defensa. De la misma manera,
existe violacion de derecho de defensa en el supuesto de que el abogado tenga obstaculos para

comunicarse previamente o de manera privada con el justiciable.

Agregado a ello, debemos recordar que, para la efectividad del derecho de defensa es
necesario que, en caso de ser sometido a un proceso un extranjero, se debe garantizar el derecho
a contar con asistencia consular de conformidad a lo establecido en el Art. 36 de la Convencion
de Viena sobre relaciones consulares. En este orden, de existir una disposicion legal que no
permita que un abogado defensor patrocine a mas de un inculpado es claramente violatoria al
derecho de defensa por cuanto no permite efectivizar el derecho a contar con un abogado de su

eleccion.
f). El derecho a recurrir el fallo ante el juez competente o tribunal superior;

El contenido de este derecho se encuentra desarrollado en la jurisprudencia del caso
Herrera Ulloa vs Costa Rica ventilado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
ha considerado que se trata de una garantia primordial respecto del debido proceso, a través de
esta se garantiza que una sentencia contraria sea revisada por un juez o jueza o tribunal distinto,
pero ademas de superior jerarquia organica, la cual debera ser ejercida antes de que la sentencia
tenga la calidad de cosa juzgada. Esta garantia es un fiel reflejo de la posibilidad que se tiene

de evitar que una sentencia viciosa o erronea genere algun perjuicio indebido a las partes.
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Siendo asi, ha sido la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos la que ha
establecido como caracteristica basica de este recurso el prohibir que este recurso tenga
restricciones o requisitos que impidan recurrir el fallo, estableciendo que el mismo debe ser

eficaz lo que implica que deben dar respuestas o resultados para los que fueron concebidos.

g). Derecho del imputado a no ser obligado a declarar en contra de si mismo, ni a declararse

como culpable, la confesion sera unicamente valida si es hecha sin coaccién alguna;

En relacion a este derecho recordemos lo resuelto el caso Cantoral Benavides vs Perd,
en donde se sefiala que la victima fue sometida a un sin nimero de castigos corporales y
psiquicos, lo que tuvo como propoésito que la victima se autoinculpara, razon por la cual, se
condend al estado peruano por violacion a la integridad personal y prohibicion de tortura

(Montero & Salazar, 2020).
h). Principio de Ne bis in idem;
Respecto de este principio la jurisprudencia de la Corte (IDH), ha sefialado lo siguiente:

“...recientemente la Corte precisé que el principio non bis in idem no resulta
aplicable cuando el procedimiento que culmina con el sobreseimiento de la causa
o la absolucion del responsable de una violacion a los derechos humanos,
constitutiva de una infraccion al derecho internacional, ha sustraido al acusado
de su responsabilidad penal, o cuando el procedimiento no fue instruido

independiente o imparcialmente de conformidad con las debidas garantias
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procesales. Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce

una cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta” (Montero & Salazar, 2020)

La Corte (IDH), sefiala que a traves del principio ne bis in idem, no se trata de combatir
la “santidad” de la cosa juzgada sino la ausencia de una resolucion legitima, que se encuentra
legitimada a través del debido proceso a la que se le otorgue la eficacia de cosa juzgada e

idoneidad para argumentar el principio ne bis in idem.
i). Publicidad del proceso penal;

El proceso penal en general debe ser publico, salvo los casos en los cuales se tenga el
caracter de privada o reservada, en donde se les otorga esta caracteristica a efectos de preservar
los intereses de la justicia. Esta garantia permite un control por parte de los ciudadanos de las
actuaciones jurisdiccionales, verificando ademas el respeto de los derechos humanos de los
justiciables. De esta manera, la etapa de juicio debe ser publica a efecto de que puedan
comparecer los medios de comunicacion social, lo que implica un juicio concentrado y con
inmediacién, permitiendo que todo aquello que puede influir en la decision judicial debe haber
sido practicado en presencia judicial. En efecto, la decision judicial debera guardar relacion con
las pruebas actuadas, hechas y practicadas ante el juez de resolucion o sentencia y en audiencia
publica.

1.2. El derecho de defensa en la reformulacion de cargos
El derecho de defensa ha sido definido por la Corte (IDH), como aquel componente

central de lo que se conoce como debido proceso, a través del cual, el estado estd en la

obligacion de tratar al justiciable como un verdadero sujeto del proceso, en el sentido mas
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amplio. Este derecho debe ejercerse por el inculpado desde el momento mismo en el cual se le
considere como posible autor o participe de una infraccion penal cuya finalizacion se dara por

la terminacion del proceso y la ejecucion de la pena.

Luego, el derecho de defensa se proyecta en dos facetas dentro del proceso penal; por
una parte, en relacion de los propios actos del inculpado que se encuentra vinculado con la
posibilidad de rendir una declaracion de forma libre sobre los hechos que se le imputan y, por
otra parte, atravéz de la defensa técnica que sera ejercida a traves de un profesional del derecho
que asesorara al justiciable sobre sus derechos, deberes y revisara la legalidad de la produccién

de pruebas (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2014).

El derecho a la defensa para la Corte Constitucional del Ecuador (2014) comprende
“(...) desde la posibilidad de concurrir al proceso, pasando a formar parte del ritmo y de esta
manera poder defenderse, presentar alegatos y pruebas” (pag. 9). En este sentido, las partes
procesales dentro de un proceso debe gozar del derecho de proponer y practicar toda clase de
pruebas que deben ser tomadas en consideracion y que deberan ser valoradas por la juez o

tribunal y en las sentencias respectivas al momento de tomar una decision.
Por su parte, para Bernal Pulido el derecho de defensa tiene el siguiente alcance:

Es preciso resaltar que una de las razones méas importantes que justifican la
existencia del derecho a la defensa es la necesidad que tiene cada individuo de
saber si en su contra se tramitan procesos, de intervenir en ellos y de controvertir
las acusaciones y las pruebas que alli se obren (Accion Extraordinaria de

Proteccion, 2014, pag. 10y 11).
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Para deducir, entonces, el derecho de defensa garantiza al justiciable el conocer si
existen acusaciones en su contra, consecuentemente, acudir dentro de ellos e intervenir,
controvertir aquellas acusaciones y todo el cumulo de pruebas que obren dentro del proceso en
si. Es por ello que, conforme lo sostenido por el Tribunal Espafiol de no garantizarse el derecho
en mencion lo que se provoca es una limitacion de los medios de defensa que tiene como causa
una indebida actuacién del administrador de justicia (Accidén Extraordinaria de Proteccion,

2014) indefension que deviene de la violacion de preceptos procedimentales.

1.3 El derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de
la defensa en la reformulacién de cargos

En el acapite anterior ya nos referimos al derecho en mencion, sin embargo, es necesario
profundizar en el aquel, a efecto de una correcta comprension del mismo. En este sentido, el
numeral 2 del articulo 595 del Codigo Organico Integral Penal establece que la formulacion de
cargos abarcara la relacion circunstanciada de los hechos relevantes, incluyendo la infraccion
o0 infracciones penales que se le imputen o acusen y mas adelante el articulo 600 Ibidem,
prescribe que el fiscal sostendra esta formulacion de cargos luego de finalizada la instruccién

fiscal en una audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio.

Luego, el numeral 2 del Art. 608 Ibidem, establece que uno de los elementos del auto
de llamamiento a juicio es la determinacion de los hechos y el delito acusado por el fiscal, asi
como el grado de participacién sefialado en la acusacion, la especificacion de las evidencias
que sustentan la decision, la cita y la pertinencia de las normas juridicas aplicables al caso.

Agregado a ello, el Art. 609 del Codigo Organico Integral Penal determina con claridad la
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necesidad de la acusacion, indicando que el juicio es la etapa principal del proceso y se sustancia

sobre la base de la acusacion fiscal.

De las anotaciones anteriores, podemos sacar la siguiente conclusion, que la acusacion
fiscal es y sera el hilo conductor de todo el proceso penal, toda vez que, es de vital importancia
que fiscalia manifieste el tipo penal, los hechos concretos por los cuales formulara cargos, y
gue consecuentemente seran expuestos en audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, y

que finalmente sera piedra angular en el proceso penal que se vera expresada en una sentencia.

El propio Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 596, reconoce la figura de la

reformulacién de cargos cuando establece:

Si durante la etapa de instruccién, los resultados de la investigacion hacen
variar justificadamente la calificacion juridica de la imputacion hecha en
la formulacion de cargos, la o el fiscal debera solicitar a la o al juzgador,
audiencia para motivar la reformulacion de cargos. Realizada la
reformulacién, el plazo de la instruccion se incrementara en treinta dias
improrrogables, sin que la o el fiscal pueda solicitar una nueva

reformulacién (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014).

De este articulado se desprende que la reformulacion de cargos se la puede pedir
unicamente durante la etapa de instruccién fiscal, peticion que serd atendida dentro de una
audiencia, que en ese caso se concedera un plazo de treinta dias improrrogables de la instruccién

fiscal.

pag. 56
Milton Geovanny Zhingri Yunga



o -
é!‘;' UNIVERSIDAD DE CUENCA
=]

Es necesario recordar que, el justiciable tiene derecho a conocer de manera previa,
detalladay clara el tipo penal por el cual esta siendo acusado, pues conforme lo sostiene Jauchen
“la exigencia de la acusacion, como forma sustancial en todo proceso penal, salvaguarda la
defensa en juicio del justiciable” (Jauchen, 2007, pag. 371).

En igual sentido, el mismo autor sefala:
La garantia constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio
requiere necesariamente la posibilidad de una dialéctica entre la parte
acusadora y el imputado. Esta dialéctica solo es posible si el imputado

conoce de qué tiene que defenderse (Jauchen, 2007, pag. 368).

La anterior anotacidn, pareciera no generar mayor novedad, sin embargo, si realizamos
un analisis desde la esfera de los derechos de los sujetos procesales, concretamente, desde la

violacion de los derechos del investigado, sospechoso o procesado, es todo lo contrario.

Para ello, comencemos analizando el procedimiento especial conocido como
procedimiento directo, que se encuentra reconocido en el numeral 2 del articulo 634 del Cadigo
Organico Integral Penal y que se encuentra regulado en el articulo 640 Ibidem, dentro del cual

se seflala:

(...) Este procedimiento concentra todas las etapas del proceso en una
sola audiencia (...) procedera Unicamente en los delitos calificados como
flagrantes sancionados con pena maxima privativa de la libertad de hasta cinco
afios y los delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios
bésicos unificados del trabajador en general, calificados como flagrantes (...) la

0 el juez de garantias penales sera competente para resolver este procedimiento
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(...) una vez calificada la flagrancia la o el juzgador sefialara dia y hora para
realizar la audiencia de juicio directo en el plazo maximo de veinte dias dentro
del cual las partes podran solicitar a la o el fiscal la practica de diligencias y
actuaciones necesarias (...) hasta tres dias antes de la audiencia, las partes

realizaran el anuncio de pruebas por escrito (Ecuador, 2019).

De este articulado, se observa claramente que el tiempo de duracion de la instruccién
fiscal no se encuentra prescrito de manera expresa, es por ello que, implicitamente se venia
interpretando que la duracion de esta, era de diez y ahora de veinte dias desde la entrada en
vigencia de la Ley Organica Reformatoria al Cddigo Organico Integral Penal. Frente a esta
interrogante, los jueces de la provincia de Imbabura realizaron una consulta a la Corte Nacional
de Justicia respecto del momento oportuno para que el fiscal pida dia y hora para la
reformulacién de cargos, ante lo cual la Corte Nacional de Justicia ha indicado que la
reformulacién de cargos es procedente en el procedimiento directo, mismo que se debera

realizar hasta antes de la audiencia de juicio directo.

Sin embargo, no esclarece si se debe considerar el incremento de treinta dias establecido
en el articulo 596 del Cddigo Organico Integral Penal, lo que genera incertidumbre y provoca
la violacion del derecho a contar con el tiempo necesario y medios adecuados para la defensa,
mas aun de aplicarse los diecisiete de los veinte dias que corresponderian en general a la
instruccion fiscal propiamente del procedimiento directo se desconoce claramente las garantias

bésicas del debido proceso.

En consecuencia, el derecho a la defensa no se efectivizado o garantizado con la sola

presencia fisica del abogado, sino que este derecho de contar con el tiempo necesario y los
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medios adecuados, se refleja cuando se le concede el tiempo necesario o requerido para que el
defensor realice las diligencias; investigativas, probatorias necesarias, y arme, y, contradiga la

prueba, prepare la estrategia que va utilizar dentro del juicio.
Al respecto asi lo afirma el autor Bernal Pulido cuando expresa lo siguiente:

El derecho a la defensa técnica debe estar garantizado desde el mismo momento
en gue se ordena investigar a una personay que no basta con que se garantice la
presencia fisica del abogado, sino que se le debe permitir el acceso al expediente
(...) el defensor contribuye al esclarecimiento de los hechos mediante la
contradiccién y examen de las pruebas, lo que no se puede realizar si se impide

u obstaculiza su acceso al expediente (Bernal, 2005, pag. 87).

A nivel internacional, el derecho a contar con el tiempo y medios adecuados para la
preparacion de la defensa se encuentra reconocido en el Art. 9 de la Carta Americana de
Derechos Humanos; Arts. 5y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; Arts. 5, 7
y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos; Art. 1y 12 de la Declaracion Contra

la Tortura; Arts. 7 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Humanos.

En consecuencia, si realizamos una desmenuzacion de esta garantia constitucional
reconocida a nivel nacional, pero de manera particular a nivel internacional, esta garantia se
traduce en la concesion del tiempo y de los medios razonablemente necesarios que seran
indispensables para la preparacion de una defensa adecuada, es por ello que, el tiempo
concedido de treinta dias de la instruccion fiscal en la reformulacion de cargos para todo tipo

penal y procedimiento, es violatorio al derecho de defensa por cuanto esta garantia debe ser
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tomada en consideracion y valorarse dependiendo de la complejidad de cada caso y volumen

del mismo (Rodriguez V., 1998).

Agregado a ello, este derecho comprende la posibilidad que tiene el justiciable de poder
efectuar indicaciones que permitan la demostracién de los hechos, lo cual puede comprender
sus declaraciones 0 a través de instancias procesales oportunas. En este mismo sentido, la
garantia en mencion debe otorgar la facultad de pedir careos, incorporar documentos, presentar

testigos y todo lo legalmente permitido como medio probatorio (Rodriguez V. , 1998).

Entonces, si la prueba solicitada por el justiciable no es impertinente o inutil para los
fines de la investigacion no podria negarse el diligenciamiento de la misma, toda vez que, no
es admisible o procedente obstaculizar la estrategia de defensa del justiciable si no existe un
razonamiento coherente, entendiendo que como se manifestd en lineas anteriores el retardo
injustificado es una clara violacion del derecho de defensa, del principio de celeridad, de

eficiencia y de eficacia.

Lo contrario, es un proceso sumamente rapido, sin contar con el tiempo y medios
adecuados, un proceso sumarisimo viene a ser una suerte de violacién al debido proceso;
ejemplo de ello es el caso Loayza Tamayo, donde la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo fue
puesta a disposicién de un Juez Especial de Marina para su juzgamiento siendo ella civil el 27
de febrero de 1993y para el 5 de marzo del mismo afio (menos de 10 dias después), ya se habia

dictado sentencia de primera instancia (Rodriguez V., 1998).

El derecho a disponer de los medios adecuados para una defensa correcta, idonea, se

refleja en el derecho que tiene el justiciable a una comunicacion libre con su abogado defensor,
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comunicacion que debe ser sin interferencias, brindando la posibilidad al abogado defensor del
procesado de acceder al expediente, y a todos los medios necesarios para una efectiva
preparacion de la defensa. Agregado a ello, este derecho también comprende la posibilidad que
tiene el justiciable de poder intervenir en la prueba, asi como la facultad de poder contradecir

las pruebas de cargos y sobre todo actuar prueba de descargo (Arévalo & Arévalo, 2018).

El profesor Zavala Egas en lo referente a este derecho sostiene que no es constitucional,
el no garantizar el tiempo que necesite una de las partes para intervenir en el procedimiento,
alegar y consecuentemente probar. En tal sentido, el profesor sefiala que debemos recordar que
el derecho a contar con el tiempo adecuado para la preparacion de la defensa tiene multiples
destinatarios; por una parte, tenemos al juez, al legislador y asi como a la autoridad
administrativa. Por otra parte, una garantia constitucional autbnoma porque trata de defender
de una imputacion que necesita el tiempo necesario para acumular y conseguir toda la prueba,
garantizando el dialogo previo con su abogado defensor, y permitiendo hacer alegaciones con

fuentes eficaces (Zavala, 2016).

En este orden de ideas, el profesor Zavala Egas sostiene que en los delitos calificados
como flagrantes, existe una verdadera destruccion al principio de inocencia por existir carencia
de pruebas, que tiene como causa el no contar con el tiempo y los medios adecuados para la

preparacion de la defensa (Zavala, 2016) tal como sucede en la reformulacion de cargos.

Volviendo con la Corte (IDH) en el caso conocido como Castillo Petruzzi vs Perd
declaro la vulneracién del derecho a la defensa y consecuentemente, al Pacto de San José de

Costa Rica, toda vez que, el estado peruano no permitid el acceso del abogado para con su
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defendido previo a rendir declaracion alguna y antes de la sentencia respectiva (Caso Castillo

Petruzzi y otros Vs. Per( , 1999).

Ahora bien, para clarificar la violacién del derecho a contar con el tiempo y con los
medios necesarios 0 adecuados para la preparacion de la defensa, es necesario ejemplificar de
la siguiente manera; en un determinado caso fiscalia general del estado acusa al justiciable por
el delito de asesinato a una mujer, para ello, fiscalia durante la duracion de instruccion fiscal de
90 dias; pero resulta que al dia 89 de la instruccion fiscal se reine todos los elementos de
conviccion necesarios, efectivos, suficientes, bastos para acusar por otro tipo penal, por lo que
solicita la reformulacién de cargos, el juez le concede y consecuentemente por mandato legal
fiscalia tendra 30 dias mas para reunir presuntamente los elementos de conviccidn para acusar

por femicidio.

Siendo asi, fiscalia conto con 89 dias anteriores que le permitieron conseguir elementos
de conviccidn bastos para la reformulacion de cargos y lo que hara durante esos 30 dias sera

Gnicamente complementar, verificar los elementos de conviccion.

Por el otro lado, el abogado defensor o la defensa del justiciable que durante todos esos
89 dias de duracion de la instruccion fiscal preparo su estrategia de defensa por el tipo penal de
asesinato; consiguiendo medios de prueba; testimonial, pericial, documental, resulta que el
fiscal solicita reformulacion de cargos, se cae por lo tanto la estrategia de defensa, los medios
de prueba, y ahora solo tendra 30 dias para la preparacion de su defensa por el tipo penal de

femicidio.
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Del otro lado, no solo resulta perjudicial para con el derecho de defensa del justiciable
sino por el contrario cabe preguntarse si bien el fiscal tiene la facultad para solicitar la
reformacion de cargos, debemos preguntarnos qué pasa cuando el juzgador niega esa
reformulacién de cargos pese a que fiscalia ha realizado un trabajo correcto, eficiente, de
manera impecable. Lo anterior significaria dejar muchos delitos en la impunidad por la negativa
de la reformulacion de cargos por parte del juzgador, es decir, al inicio se formula cargos por
el delito de menor gravedad, pero antes de concluir la instruccion fiscal se obtiene elementos
de conviccidn que permiten llevar a juicio un delito de mayor gravedad pero que por la negativa

del juez se negod.

El jurista ecuatoriano Simon Valdivieso citando el ensayo del profesor Alfonso
Zambrano Pasquel, da a conocer que en el caso Fermin Ramirez vs. Ecuador ventilado ante la
Corte (IDH), la fiscalia viola el derecho a la defensa contempladas en el art. 8.2.b y 8.2.c de la
Convencion que se refiere estrictamente al derecho en plena igualdad que tiene toda persona
inculpada de conocer de manera previa y detallada de la acusacién formulada, y por otro lado,
a que se le conceda del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa,
mismos que a criterio de Zambrano Pasquel no dependen de reglas especificas del derecho
interno (Valdivieso, 2017) de ahi que al solicitar la reformulacion de cargos la fiscalia, se

rompe el principio de igualdad.

En lo referente al plazo en el cual se puede realizar la reformulacion de cargos en el
Ecuador, el Jurista Simon Valdivieso sefiala que nada dice el articulo 596 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal, por lo que muy bien podria hacerse a visperas de la conclusion de la etapa de
instruccidn; por lo que considera que el legislador debio establecer el plazo dentro del cual se

lo pueda realizar (Valdivieso, 2017).
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Respecto del derecho de contar con el tiempo necesario dentro de la reformulacion de
cargos el jurista Felipe Rodriguez considera que evidentemente genera indefension y pone el
ejemplo de que pasa si me he pasado defendiendo durante toda la investigacion previay durante
86 dias la instruccidn fiscal por el delito A y de repente me dicen que ha sido el delito B. Pero
también genera indefension la vinculacidén porque es posible gue exista un caso en el que yo
nunca fui sospechoso, a mi nunca me han procesado, pero resulta que por la informacion
relevante que se desprende de la instruccion fiscal deciden procesarme tales es el ejemplo de
que pasaria si al ultimo dia me vinculan a una instruccion fiscal y tengo treinta dias para ejercer
mi derecho de defensa mientras el resto tuvo dos afios para realizarlo, en este caso también es

inconstitucional (Rodriguez F. , 2020).

El profesor Pedro Crespo considera que la reformulacién de cargos viola el derecho a
contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la defensa, pero este
caso particular solo podria darse en el procedimiento directo, aunque de manera clara indica
que durante su ejercicio practico diario no le han reformulado cargos en un procedimiento

directo (Crespo, 2020).

1.4 El derecho de defensa en relacion con la motivacion de la reformulacién de cargos

El deber de motivacién conforme lo establecido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador en su articulo 76 numeral 7 literal (I) consiste en que las resoluciones de los poderes
publicos seran motivadas, entendiendo que no existe la misma, si en la resolucion no se sefialan
las normas, los principios juridicos que sirven de fundamento o no se explica la pertinencia de

los mismos a los antecedentes de hechos, cuyo incumplimiento acarrea su nulidad.

pag. 64
Milton Geovanny Zhingri Yunga



o -
é!‘;' UNIVERSIDAD DE CUENCA
=]

Esta exigencia no solo obliga a los jueces o administradores de justicia porque la norma
constitucional dice las resoluciones de los poderes publicos, de tal manera que estarian
comprendidas las resoluciones de reformulacion de cargos de la fiscalia. Es por ello que, en la
jurisprudencia del derecho comparado peruano, se ha establecido que la tarea del fiscal debe
ser cumplida con la debida diligencia y responsabilidad a efectos de que no exista delitos que
puedan quedar en la impunidad, por lo que de no existir razones minimas o del derecho que
sustenta la decision del fiscal solo existiria una motivacion aparente (Recurso de Agravio

Consitucional, 2014).

Por su parte, a través de la motivacion el profesor Garcia Falconi considera que se
destierra la arbitrariedad de los administradores de justicia, de los fiscales, de los defensores
publicos y de cualquier otra autoridad publica, garantizando el principio de independencia y de

fiscalizacion a su vez de los operadores de justicia” (Falconi, 2012).

Ahora, cabe preguntarnos cual es el drgano encargado de realizar o verificar que se
cumpla con el requisito de motivacién, si es el juzgador el encargado de verificar esta
motivacion se presumiria que podria romper el principio de imparcialidad, o de ser el propio
fiscal el encargado de determinar si cuenta o no con los elementos suficientes para solicitar la
reformulacién de cargos entonces se debe confiar en una suerte de que el fiscal sea acucioso,
que cumpla con el principio de objetividad, aportando no solo elementos de cargo sino también

de descargo, lo cual evidentemente pone en desigualdad a los sujetos procesales.

La obligacion de motivar toda decision por parte de la fiscalia, mas aun el deber de
motivar la reformulacion de cargos esta prescrito en el Art. 38 del Codigo Orgénico de la

Funcion Judicial, cuando establece que el fiscal es una autoridad publica que forma parte de la
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administracion de justicia. En consecuencia, las decisiones de la reformulacion de cargos deben

estar motivadas.

La Corte (IDH), en el caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador establece el deber de
motivar todas las resoluciones a efectos de garantizar una efectiva administracion de justicia,
que a través de ello se refleja mayor credibilidad de las decisiones juridicas. Es por ello que, las
decisiones que adopten los 6rganos internos, los fallos, y ciertos actos administrativos que
pongan en riesgo los derechos humanos de las personas deben estar obligatoriamente
motivadas, permitiendo conocer a carta cabal cuales son los hechos, los motivos y las normas
juridicas en las que se baso la autoridad para tomar aquella decision (Caso Garcia Ibarra y otros

Vs. Ecuador, 2015).

Sin embargo, el jurista Simon Valdivieso en lo referente al tema indica que nada dice el
legislador respecto de la motivacién que deba realizar la fiscalia en su decisién de reformular
cargos. Lo anterior da a entender que el procesado nada puede hacer respecto de aquello, es

decir, no puede ejercer su derecho de contradiccion (Valdivieso, 2017)

1.5 El cambio sorpresivo de la calificacion juridica de la infraccion

La afectacion del derecho de defensa no solo se evidencia al momento de variar la
plataforma factica que se haya intimado al imputado, concretamente, en el principio de
congruencia, sino que también se viola el derecho de defensa cuando se da el apartamiento de
las consecuencias juridicas que fue el objeto del proceso sin que estas hayan sido sometidas al
principio de contradiccion, al derecho a ser oido del justiciable, conforme lo sostenido por

Angela Ledesma, cuando sefiala lo siguiente:
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[...] El principio iura novit curia reconoce un limite infranqueable en la
inviolabilidad de la defensa en juicio, toda vez que parece un
contrasentido que variar la plataforma factica intimada la imputado
constituya un acto irregular insalvable y que no lo sea el apartamiento de
las consecuencias juridicas que constituyeron el objeto del proceso, sin
que éstas hayan sido refutadas por el sujeto al que se le habrian de aplicar.
El derecho a la contradiccion y a ser oido son afectados cuando el tribunal
decide ultra petita, apartandose del encuadre juridico dado por las partes,
si antes omitié advertir al imputado acerca de esta tercera opinion,
circunstancia que ademas compromete seriamente su imparcialidad al

asumir un rol reservado al acusado [sic] (Ledesma, 2005, pag. 373)

En consecuencia, se entiende que el debate del proceso versara sobre los hechos y la
calificacion juridica que el fiscal haya realizado, garantizando de esta manera el derecho de
defensa del justiciable, y consecuentemente, el juzgador en base al principio dispositivo y
sistema acusatorio no podra alejarse de los hechos, y del objeto de la acusacion, asi como

calificar los hechos como un delito de mayor gravedad al que ha sido objeto de acusacion.

Lo comentado en lineas anteriores se refleja en el proceso penal nimero 0041 — 2010
del Tribunal segundo de Garantias Penales de Carchi, que, irrespetando la acusacion realizada
por la fiscalia por el delito de tréfico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas,
cambia el tipo penal por el contemplado en el Art. 38 y 62 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas (Delito de Trafico licito de Sustancias Estupefacientes y

Piscotropicas, 2010) lo que deja en absoluta evidencia que se afectd el derecho a la defensa,
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pues la defensa no estuvo preparada para defenderse por el tipo penal de tenencia de sustancias

sujetas a fiscalizacion.

De igual manera, ante el Tribunal Segundo de Garantias Penales de Cafar se ventilo el
juicio signado con el nimero 2011 — 0117 por presunto delito de violacion, bajo este tipo penal
se desarroll6 el proceso, la defensa técnica del procesado preparo la misma por el delito penal
de violacion, sin embargo a la hora de tomar su decision el Tribunal Segundo de Garantias
Penales del Cafiar considera que no se ha encontrado los elementos conviccion suficientes y la
consecuente prueba para sancionar por el tipo penal de violacion, pero que sin embargo, si
encontraron prueba suficiente para sancionarle por el tipo penal de estupro, violando el derecho
de defensa al no permitirle a la defensa a contar con el tiempo ni con los medios necesarios para
preparar la defensa, mas aun a preparar su defensa por aquel tipo penal, generando de esta

manera una calificacion juridica sorpresiva de los hechos.

Agregado a ello, el reconocido caso a nivel nacional signado con el nimero 414 — 2010,
que fue ventilado por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, en el que trata sobre un juicio de peculado, denominado también ( caso lsaias), en el
cual fiscalia acusa por el delito de peculado bancario sancionado en el articulo 257, sin embargo
los juzgadores terminan sancionando por el delito de peculado en general, evidenciado
nuevamente la vulneracién del derecho de defensa, sin contar con el tiempo ni con los medios
necesarios para la preparacion de su defensa, mas aun se viola el derecho del justiciable de

conocer el delito del cual se le acusa.

1.6 La calificacion juridica en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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La abundante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
reconoce la facultad de los jueces de poder cambiar la calificacion juridica de los hechos, lo
que no debe implicar que se modifique el sustrato factico de la sentencia, sin la posibilidad de
ampliar los hechos que le lleva a consecuencias mas agraviosas, aquello se evidencia en la
jurisprudencia del caso Colak, caso de Salvador Torresy caso Pélissier y Sassi. En este sentido,
le queda prohibido al juzgador por ejemplo cambiar el grado de participacion en el
cometimiento de una infraccién, esto es, no se puede pasar de autor a complice o viceversa
porque aquel cambio de calificacion juridica implicaria implicitamente un hecho distinto

(Ferretti, 2009).

Es por ello que, vale hacer mencién lo que Ferrajoli (2007) sefiala “(...) ultimamente,
las proposiciones tedricas mientras menos compromiso de intensidad respecto de un o unos

ordenamientos positivos mayor extension o amplitud explicativa poseen” (pags. pp. 4-12).

El tribunal Europeo de Derechos Humanos a establecido el criterio de la homogeneidad
delictiva consistente en que se puede modificar la calificacion juridica de los hechos, pasando
de un hecho tipico a otro diferente pero siempre y cuando se trate de hechos tipicos
homogéneos, es decir, de una estructura tipica comun. De esta manera, la jurisprudencia del
TSDH hace especial referencia a la homogeneidad descendente, consistente en la posibilidad
que tiene el juzgador para realizar una modificacion de la calificacion juridica sustrayendo
elementos facticos — juridicos que forman parte de un tipo penal mas elevado en la progresion
delictiva, cambiandolo por un tipo penal mas simple y restringido, conocido como degradado

o reducido respeto de la acusacion (Ferretti, 2009).
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Lo anterior, este tipo degradado respecto de la acusacion realizada por el 6rgano
acusador, implicaria que los elementos facticos y juridicos de la acusacion inicial fueron tenidos
en cuenta en la sentencia que supuestamente estaban contemplados en el tipo mas complejo y
amplio de la imputacidn, respecto de la cual el abogado defensor practico su defensa, cubriendo

asi todos los elementos necesarios para la subsuncion regresiva de la sentencia (Ferretti, 2009).

Al respecto, el profesor Simon Valdivieso cuando se refiere al ensayo del jurista Alfonso
Zambrano Pasquel, hace especial énfasis, en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconoce de manera expresa en el caso Fermin Ramirez vs. Ecuador que la intimacién de la
calificacion juridica es indispensable para efectivizar el derecho de defensa. Indicando, ademas,
que a criterio de Zambrano Pasquel; para que este derecho se garantice es necesario que el
justiciable sea informado no solo de la causa de los hechos materiales que son la base de su
inculpacién, sino que también se le debe informar de la calificacion juridica de estos hechos
materiales, debiendo resaltar que la calificacion juridica de los hechos para el profesor
Valdivieso no ha sido reconocida histéricamente en el derecho procesal ecuatoriano

(\Valdivieso, 2020).

1.7 El principio de igualdad de los sujetos procesales en la reformulacion de cargos

La igualdad tiene un concepto tan amplio y complejo a la vez, pero dentro del presente
acapite se hablara en el aspecto jurisdiccional, y de manera particular se hablara de la igualdad
como principio que tiene como fin garantizar los derechos de los sujetos procesales dentro del

proceso penal.

En este sentido, en el ambito penal no puede existir beneficios ni perjuicios para ninguna

de los sujetos procesales dentro del proceso penal, porque de ser asi se causaria una desigualdad
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entre estos sujetos procesales, y consecuentemente, eso llevaria a que el érgano jurisdiccional
dicte una decision viciada. Este principio debe ser entendido como prerrogativas que deben
gozar tanto la victima, el procesado, el defensor, y la fiscalia, gozando de las mismas
oportunidades para aportar, ofrecer, materializar y desahogar las pruebas, y sobre todo de poder

contradecirlas (Santacruz, 2017).

Siendo asi, el principio de igualdad entre los sujetos procesales requiere necesariamente
del principio de contradiccion, toda vez que, en un proceso penal acusatorio esta regido por las
garantias constitucionales que lleva necesariamente a la idea del debate, de controversia, en
donde cada uno tiene por objetivo velar por los intereses que cada uno de estos representan

(Santacruz, 2017).

En si, este principio de igualdad comprende que los sujetos en el proceso penal cuenten
de todos los medios necesarios para presentar sus posiciones, pretensiones, garantizando la
correcta preservacion del derecho de audiencia, a efectos de que los sujetos tengan la

oportunidad de ser oidos y vencidos en juicio (Santacruz, 2017).

Entonces, siendo el principio de igualdad entre los sujetos procesales la columna
vertebral del sistema de enjuiciamiento penal dentro del estado constitucional de derechos y
justicia que permite garantizar la seguridad juridica, la igualdad de oportunidades, la
contradiccién, la confrontacion y el debate, que permitira llegar a una sentencia legal y justa
(Naime & Zaragoza, 2019). Sin embargo, el mismo se ve afectado por la ventaja que el
legislador le otorga a la fiscalia la facultad de realizar una reformulacion de cargos, a través del
cual, se supedita al justiciable a la voluntad de la fiscalia y, en consecuencia, queda en

circunstancias de desventaja, generando indefension.
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En consecuencia, resulta claro que, dentro del proceso penal para Iguaran, resulta;

Evidente (...) analizar las condiciones y los derechos que posee la
defensa dentro del proceso y en particular la defensa publica como una
alternativa de maximizacion de la proteccion de los derechos del
imputado que, en contrasentido a la igualdad procesal, realmente esta en
desigualdad de condiciones frente al ente acusador” (Iguarédn, 2007, pag.

259)

Al respecto de la igualdad, el profesor Valdivieso considera que la reformulacion de
cargos es violatoria al debido proceso, y al principio de igualdad, toda vez que, es la fiscalia
(acusador) quien esta facultada para realizarla. Indicando, ademas, que no debemos olvidar que
la fiscalia y la persona procesada son sujetos procesales que merecen ser tratados en igualdad

(\Valdivieso, 2017).

En este sentido, el autor en mencidn, indica que hay que recordar que el procesado o
justiciable ha iniciado y mantenido su defensa durante la etapa preprocesal y también en las
etapas procesales dirigido concretamente a una teoria del caso, que iba dirigida a la defensa de
un acto u omisién concreta, pues cuando el fiscal formula cargos lo que hace es activar el poder
punitivo del estado, lo que exige que el fiscal deba realizar una calificacion juridica de la
infraccion, para que el justiciable pueda hacer efectiva la defensa de la imputacion y los hechos.
Siendo asi, el profesor Valdivieso considera que no es prudente que fiscalia tenga la facultad

de poder solicitar al érgano jurisdiccional una audiencia para realizar una nueva calificacion
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juridica incluso hasta cuando el plazo de instruccion este por concluir, toda vez que, la

reformulacion de cargos podria llevar al abuso de poder del fiscal (Valdivieso, 2017).

Es necesario, indicar que, el proceso penal nace cuando el fiscal realiza la imputacién
de una infraccion penal, lo realiza teniendo en claro que se trata de una conducta tipica,
antijuridica, y culpable, cuya sancion se encuentra prevista en el Codigo Organico Integral
Penal. En si, al permitir la reformulacion de cargos, resulta peligroso el permitir que el fiscal
pueda realizar incluso nueva imputacion de otros hechos, a efectos de una calificacion juridica

(\Valdivieso, 2017).

En el mismo sentido, el jurista en mencion, dice que si bien con la reformulacion de
cargos el plazo de la instruccidn fiscal se extiende a treinta dias improrrogables, y por lo tanto
se debe entender que la instruccién durara treinta dias en virtud del derecho de defensa, el fiscal
no podra dar por concluido la instruccion antes del vencimiento del plazo fijado, aun cuando
exista méritos suficientes, pues lo contrario vulnera el principio de igualdad entre los sujetos

procesales y el derecho de defensa (Valdivieso, 2017).

1.8 Las consecuencias de la violacion del derecho a contar con el tiempo y con los medios
necesarios para la preparacion de la defensa.

La defensa penal como garantia del debido proceso, se encuentra protegido y
garantizado en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, pero este derecho de defensa no tiene que ser un derecho de defensa
cualquiera, sino por el contrario, debe ser un derecho de defensa eficaz, técnica, y oportuna. En

este orden, las garantias del debido proceso deben buscar el acatamiento de los derechos y
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obligaciones para el beneficio de los ciudadanos, es por ello que, siendo el derecho de libertad

el mas importante, considerado ademas con uno de los derechos fundamentales.

La violacion de este derecho se evidencia en el caso Cantoral Benavides vs Pert en el
cual se evidencia la violacion del derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados para
la defensa, lo que evidencia a través de la escasa comunicacidn que existia entre Luis Alberto
Cantoral Benavides y quienes ejercian su defensa, la no existencia de notificaciones de las
decisiones y actos procesales, incluyendo todas las dificultades que tuvieron los abogados para

acceder al expediente.

En este sentido, para la Corte (IDH) dentro del caso Cantoral Benavides vs Per( se
encuentra probado que en las actuaciones de los jueces del fuero se pusieron obstaculos a la
comunicacion libre y privada entre el sefior Luis Cantoral y su abogado defensor, y, por otra
parte, el abogado defensor de la victima no consiguid que se puedan efectuar ciertas diligencias
probatorias fundamentales para el ejercicio de defensa eficaz, oportuno, asi como la recepcion
de testimonios y confrontacidn de peritajes a efectos de logar esclarecer algunas divergencias.
En consecuencia, se ordeno la libertad inmediata de Luis Alberto Cantoral Benavides, la
reparacion de las consecuencias generadas por la violacion al derecho de contar con el tiempo
y con los medios necesarios para la defensa, lo que comprende una justa indemnizacion vy el
resarcimiento de los gastos que la victima o los familiares de la misma, hubieren incurrido en

las gestiones del proceso (Cantoral Benavides vs Pert, 2000).

Lo anterior se fundamenta en lo que establece en el articulo 63.1 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos, que establece:
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cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada (Humanos, 1969).

En el mismo sentido la Corte (IDH), en el caso Castillo Petruzzi y Otros vs Perd, sefiala
que es derecho del inculpado el poder interrogar a los testigos, derecho que dentro del caso en
mencién no acontecio, pues las declaraciones testificales fueron tomadas sin la presencia del
inculpado o procesado, ni de sus abogados defensores, lo que lleva a concluir que se la practico
sin control de parte. En consecuencia, existe vulneracion del derecho de contar con la
oportunidad y los medios adecuados para la preparacion de la defensa (Caso Castillo Petruzzi

y otros Vs. Per( , 1999).

Es por ello, que conforme lo establecido en el art. 8.2.b y 8.2.c de la (CADH), el
inculpado debe gozar del tiempo y los medios necesarios o adecuados para la defensa, lo que
no se hace efectivo por parte de los jueces del fuero militar que afecto de diversas formas la
presuncién de inocencia. Agregado a ello, el escaso tiempo dado a los abogados defensores, y
la notificacidn de la sentencia que seria emitida al dia siguiente a aquel en el cual el abogado

pudo acceder al expediente, deja en tela de duda el derecho de defensa.

En consecuencia, el decreto ley nimero 25.659, establecia que; en los casos de traicion
a la patria, los términos procesales se reducen a dos tercios respecto de otros casos. Ademas, el

derecho ley nimero 25.708, que establece que; en el caso de traicidn a la patria sera aplicable
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el procedimiento sumario, referente a el codigo de justicia militar para los juicios en el teatro
de operaciones, que regula que el juez instructor debera expedir en la sentencia en el término
de diez dias, y subsiguientemente, el Consejo Superior de Justicia Militar debera hacerse en
cinco dias, lo que evidencia que la investigacion sea practicamente nula, en donde tienen mas
relevancias los atestados policiales que las pruebas, que no han sido de conocimiento del

culpado (Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru , 1999).

De esta manera, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, concluye que el estado
peruano ha vulnerado el articulo 8 de la CADH en sus literales b. c. d y f, y, en consecuencia
declara la invalidez del proceso por ser incompatible con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, del proceso en contra de Jaime Castillo Petruzzi, Maria Pincheira, Lautaro
Saavedray Alejandro Astorga para ordenar como consecuencia gue se garantice un nuevo juicio
con la observancia de las garantias del debido proceso penal (Caso Castillo Petruzzi y otros Vs.

Peru, 1999).

También, se ordena al Estado Peruano que adopte las medidas correspondientes para la
reforma de las normas que provocan la violacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos a efecto de garantizar el goce de los derechos consagrados dentro de la misma.
Consecuentemente, la Corte IDH, también ordena que el Estado en mencion realice una
indemnizacion econdémica de US$10.000,00 (diez mil dolares de los Estados Unidos de

América) (Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Per( , 1999).
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CAPITULO 3

1. Garantias jurisdiccionales ecuatorianas y su aplicacion en la reformulacion de cargos
dentro de un proceso penal.

Al referirnos a las garantias jurisdiccionales debemos necesariamente recordar las
siguientes: a) Habeas corpus. b) Accion por incumplimiento. ¢) Habeas data. d) Acceso a la
informacion publica. e) Accion de proteccion. f) Accidn extraordinaria de proteccion. De esta

manera, es indispensable analizar brevemente cada una de estas garantias:
a). Habeas corpus.

Se trata de un mecanismo procesal que permite que las personas que consideren estar
privadas de la libertad fisica o ambulatoria de forma ilegal, puedan ser puestas en libertad
inmediata las personas afectadas, si no se exhibe la orden de prision preventiva, si no cumple
los requisitos legales, si existe vicios de procedimiento en la detencion o de manera general se

justifico el fundamento de la peticion (Oyarte, 2016).

En este sentido, el juez competente para conocer y resolver es cualquier juez de primer
nivel de conformidad con el articulo 7 y 167 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional. Una de las particularidades del Habeas Corpus es que esta garantia
jurisdiccional se presenta ante el juez del lugar en el cual este privado de libertad el afectado y

solo en caso de no conocer se planteard ante el domicilio del accionante (Oyarte, 2016).

Existe algunas salvedades respecto de la competencia anterior, tal es el caso de un
proceso penal, en donde la competencia recae en la Corte Provincial correspondiente y en donde
el recurso de apelacién es conocido por el presidente de la Corte Nacional de Justicia, para
después ser la misma ley la que otorga competencia a la Corte Nacional de Justicia. Agregado

aello, si la privacion de la libertad fue impuesta por la Corte Nacional de Justicia, la competente
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es otra de las salas que no ordeno la prision preventiva, lo que evidencia que no podra ser la

sala de lo penal (Oyarte, 2016).
b). La Accion por incumplimiento.

La accion por incumplimiento tiene por objeto ser una accion que le da eficacia al
ordenamiento juridico, toda vez que, esta garantia no es una garantia de derechos a pesar de su
regulacion en el texto constitucional. De esta manera, existe un problema sobre el alcance de la
accion de inconstitucionalidad por omisién, en razén de que, esta accion también se refiere a
hacer cumplir los preceptos constitucionales, de ello deviene que no se podra plantear una
accion por incumplimiento con la finalidad de que se cumplan mandatos constitucionales de

conformidad con el articulo 56 numeral 2 de la LOGJCC (Oyarte, 2016).
c). Habeas data.

El Héabeas data tiene como finalidad que toda persona en ejercicio de sus propios
derechos o como representante plenamente legitimado, tiene derecho a conocer de la existencia
y de la posibilidad de acceder a los documentos, bancos o archivos de informaciones personales,
datos genéticos, e informes que sobre si misma, o sobre los bienes que reposen en entidades del
sector publico o en el &mbito privado, ya sea en soporte electrénico o material, el uso al que se
les destine los mismos, la finalidad, el tiempo de vigencia de los archivos personales de

conformidad con el articulo 49 y 50 de la LOGJCC (Oyarte, 2016).
d). Acceso a la informacion publica.

Esta garantia permite que sea accesible toda la informacion que sea generada por las
instituciones de carécter publico o privado, que manejen fondos o realicen funciones de caracter
publico, y, que imponen reservas no previstas en la ley. En consecuencia, esta garantia establece
la posibilidad de realizar una participacion democratica referente a la conduccién de la cosa
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publica y de la rendicion de cuentas, cumpliendo de esta manera con el principio de publicidad
y transparencia conforme lo establecido en el articulo 18 numeral 2 de la Constitucion de la
Republicay la Ley numero 2004 — 34 que no ha sido derogada, es por ello que se deberia aplicar

el principio de favorabilidad (Oyarte, 2016).
e). La accién de proteccion.

La accién de proteccion tiene como objeto que las personas protejan los derechos
fundamentales, esto es, derechos que no se encuentren protegidos por otras garantias
jurisdiccionales, esta garantia se establece frente a actos u omisiones que procede en contra de
autoridad pablica o incluso privadas, tanto en ciertas condiciones formales o materiales (Oyarte,

2016).
f). La accidn extraordinaria de proteccion.

Esta garantia jurisdiccional como se describi6 en el primer capitulo, tiene por objeto la
impugnacion de sentencias, autos definitivos, y de las resoluciones con fuerza de sentencia.
Esta accion procede cuando se haya vulnerado las garantias del debido proceso, y de manera
particular derechos fundamentales conforme lo establecido en el art. 94 y 437 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

La Constitucidn considera que esta garantia es una accion o recurso, segun lo prescrito
en sus articulos 94 y 437. Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es considerada como una accion. La accién
extraordinaria de proteccion esta vedada como una suerte de cuarta instancia, pero a la vez

también como una etapa dentro del mismo juicio.
Es asi que, atravéz de esta accion, existe un proceso autbnomo que es posterior a la

decision que se impugna, que no es una suerte de instancia, sino que conforme en caso de
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concederse 0 aceptarse la demanda, es la Corte Constitucional la que se limitara ordenar que se
corrijan los errores en los que devenga el fallo que es materia de garantia. Esta garantia busca
la proteccion primordial del interés publico, y solo después de aquello la proteccion de intereses
privados, ya que lo que se protege son derechos fundamentales consagrados por la Carta Magna

(Oyarte, 2016).

En este orden, debemos referirnos a la sentencia de rechazo y por otra parte a la

sentencia de procedencia, estableciendo los efectos que tienen cada una de ellas;

La sentencia de rechazo, generalmente no genera efecto alguno desde que el fallo que
es materia de accion extraordinaria de proteccion se mantiene conforme a sido expedida,

indicando expresamente que no existe la posibilidad de suspender la ejecucion (Oyarte, 2016).

En tanto que, la sentencia de procedencia, denota una multiplicidad de efectos, siendo
el mas comun que permite realizar una distincion, el de si la vulneracion de derechos de acuerdo
a lo establecido por la Corte Constitucional es una violacién de las reglas del debido proceso,
de un quebrantamiento de derechos fundamentales que se encuentra contemplado en el
contenido de la sentencia sobre la cual se trata la accion extraordinaria de proteccion (Oyarte,

2016).
a). Consecuencia de la violacion al debido proceso

En general, de darse la violacion al debido proceso, tendrd& como consecuencia
inmediata que las cosas se retrotraigan al momento procesal que fue anterior al del
acontecimiento de la infraccién. En tal caso, la accion extraordinaria de proteccion deja sin
efecto el auto, la resolucion o la sentencia que ha sido impugnada, lo que lleva a que el tramite
se retrotraiga al momento procesal en el que se evidencia, al momento en el que se verifica la

violacion de derechos fundamentales, que debe ser procesado Yy sentenciado por el mismo
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organo jurisdiccional, salvo determinadas excepciones en las cuales se ha establecido que sea

otro organo jurisdiccional el encargado de sustanciar la causa (Oyarte, 2016).

De tal manera que, al ser el efecto retrotraer la causa hasta el momento procesal en el
que se determind la vulneracion del derecho constitucional, se produce como efecto el que, de
haberse dictado otras decisiones judiciales, las mismas quedaran sin efecto al instante previo,
retrotrayéndose la causa incluso al inicio del juicio si la violacién consistié en no citar con la

demanda (Oyarte, 2016).

Por lo tanto, de darse la violacion a derechos constitucionales en la emision de la
sentencia, la misma debera ser dictada nuevamente, pero sin considerar el elemento violatorio
de las reglas del debido proceso. Existen casos relevantes en los cuales se han evidenciado que
se consideran pruebas que han sido actuadas de forma inconstitucional, lo que produce que la

Corte deba resolver nuevamente, pero sin caer en la violacion de aquel derecho (Oyarte, 2016).

En igual sentido, resulta cuando la emisidn de un acto impide la tramitacién de la causa
que ha sido dictada cometiendo violacion a las normas del debido proceso. Tal fue el caso en
el que con un auto de archivo que fue dictado por la Corte Provincial en el que se argumentaba
que el delito por el que se le habia dictado el auto de Ilamamiento a juicio estaba derogado. En
consecuencia, la Corte estimo que no se habia dado un caso de destipificacién y que

consecuentemente se continte con el desarrollo de la causa (Oyarte, 2016).
b) La violacion de derechos constitucionales en el fallo

Otro de los efectos de la accion extraordinaria de proteccion es gque las cosas vuelvan al
estado inmediato anterior al que se dictd la sentencia, lo que ocurre cuando el fallo impugnado
es el que viola directamente derechos constitucionales, sentencia o fallo que debe volver a

dictarse, aunque sea con determinadas limitaciones al juzgador. Lo anterior no podria hacerse
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al ser la accion extraordinaria de proteccion una accién y no de un recurso porque no se refiere
solo a una cuestion de ambito formal sino de cuestiones de respeto de los derechos

fundamentales de la contraparte en el proceso principal (Oyarte, 2016).
a). Que se dicte un nuevo fallo.

Las sentencias de la Corte Constitucional han generado la consecuencia de dejar sin
efecto el fallo impugnado, y que consecuentemente se disponga que el érgano administrador de
justicia de origen, dicte la sentencia correspondiente observando cada una de las disposiciones
constitucionales y legales que sean adecuadas al caso. Sin embargo, en caso de no existir varias
salas respecto de una determinada materia, y en su caso exista una sola, deberan ser los
conjueces los que dicten la nueva sentencia, pero de existir varios jueces en una sola sala se

deberé proceder al resorteo de un nuevo tribunal (Oyarte, 2016).

Es por ello que, el juez de origen ejerce nuevamente sus facultades jurisdiccionales de
manera plena al momento de dictar el nuevo fallo, determinando los hechos probados y
decidiendo sobre aquellos, estableciendo cuales son las disposiciones legales correspondientes,
poniendo especial atencién a no volver a incurrir en la violacion de los derechos

constitucionales.
b). Dejar sin efecto el fallo.

En determinados casos la accion extraordinaria de proteccion busca que su decision
tenga como consecuencia que los fallos que han sido objeto de la garantia queden sin efecto,
no estableciendo de esta manera otra medida de reparacion integral y sin que se pueda establecer
si procede o no dictar una nueva decision o plantear nuevas cuestiones ante el 6rgano de justicia

(Oyarte, 2016).

c). La posibilidad de dictar sentencia de remplazo.
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Al ser la accion extraordinaria de proteccion una accion y no un recurso, no se podria
dictar una sentencia de remplazo, lo que significa que la Corte Constitucional no podra resolver
el fondo del asunto que en primer momento fue conocido y resuelto por los jueces comunes,
toda vez que, la garantia jurisdiccional de la accion extraordinaria de proteccion no constituye
una instancia adicional, lo que tiene como objeto dejar sin efecto la resolucion firme o
ejecutoriada que ha sido materia de impugnacion y la correspondiente reparacion integral del
derecho que ha sido violado, lo contario seria una violacién al principio de independencia
jurisdiccional, quedandole claro al juez comun que debera tener el maximo cuidado de no
volver a violar el derecho constitucional, dentro de este se encuentra el derecho a la defensa de

quien es contraparte en el proceso penal (Oyarte, 2016).
d). La imposibilidad de dar érdenes a terceros.

Este apartado consiste en que no se puede dar ordenes a quienes no son partes en el
proceso, no solo por lo prescrito en el art. 3 inciso 2 del Codigo Civil que indica que las
sentencias solo tiene fuerza obligatoria respecto de las causas en las que se pronuncien, o de
acuerdo a lo establecido en el los Codigos Procesales que establece que las sentencias no
aprovechan ni perjudican sino a las partes procesales, es decir, a quienes litigaron dentro del
proceso, sino que va mucho mas alla, en donde no se puede tomar una decision que vaya afectar
a una persona que no ha ejercido el derecho de defensa de acuerdo a lo prescrito en la norma

constitucional en el art. 76 numeral 7 de la Constitucion de la Republica (Oyarte, 2016).

1.2 Las sentencias irregulares

En algunas ocasiones se presentan sentencias con el caracter de irregular de la Corte
Constitucional que sobrepasa el limite de una accion extraordinaria de proteccion lo que impide
que el tribunal constitucional sea un tribunal de alzada que tienda a dar remplazo o se cause las

dos variantes irregulares que genere por una parte la declaracion de ejecutoria de la decision
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judicial y por otra parte la de dar 6rdenes a terceros que no son partes procesales dentro de la

accion extraordinaria de proteccion (Oyarte, 2016).

La sentencia irregular es dictada al resolver la accion de proteccion ordinaria y otras
garantias a lo cual la Corte Constitucional podria responder por medio de procedimientos de
seleccion o revision pero que lamentablemente se lo ha realizado atravéz de la accién

extraordinaria de proteccion.

1.3 La sentencia de remplazo

A pesar de la consideracion anterior, a través de la accion extraordinaria de proteccion
la Corte Constitucional del Ecuador se ha convertido en un verdadero tribunal de alzada, ya que
resuelve el litigio principal, lo que para algunos suele denominarse en una cuarta instancia.
Irrespetando con ello, el derecho a la defensa, el derecho al juez natural, y a su propia

jurisprudencia en lo concerniente a fallos de proteccion ordinaria (Oyarte, 2016).

La corte de transicion en el afio 2010 conoci6 una demanda de accion de proteccion
extraordinaria, a través de la cual se impugnaba la sentencia emitida por la Corte Provincial que
negaba que el juez de primera instancia era competente para conocer esta accion por razon del
territorio, mas sin embargo, la Corte Constitucional atravéz de la garantia de la accién
extraordinaria determino que el juez a quo si era el competente para conocer la accion, sin
embargo, la Corte Constitucional resuelve aquello a través del fallo, sin dejar esta labor a la

Corte Provincial (Oyarte, 2016).

Este fallo dictado por la corte de transicién, ha sido criticado por multiples cuestiones
entre las ya conocidas por la violacion del derecho de defensa de la ex contraparte del juicio
principal, también lo es porque la impugnacion formulada en la demanda y que decidid la corte

en transicion fue meramente formal, esto es, determinar si el juez a quo que otorgo la accién
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fue o no competente en razén del territorio que fue sostenido por los jueces de la Corte
Provincial para denegar la demanda, quedando proscrito que la corte en transicion se convierta

en un tribunal de apelacion (Oyarte, 2016).

Por ltimo, hagamos mencién al precedente en el cual se propone una accién de
proteccion ordinaria contra la Municipalidad de Quito por supuesta confiscacién y violacién
del derecho de propiedad. En donde el juez a quo sentencié admitiendo la demanda, pero que
sin embargo es revocada por la Corte Provincial de Justicia determinando que el accionante
habia demandado indemnizaciones por dafio moral y por dafios y perjuicios, lo que debe ser
ventilado en un procedimiento de conocimiento, siendo una accion totalmente distinta a la
indemnizacion por expropiacion, siendo improcedente que la misma prospere a través de esta

garantia (Oyarte, 2016).
1.4 La variable irregular de declarar la ejecutoria

En esta linea de acuerdo a lo sefialado por el jurista Rafael Oyarte, una de las variables
dudosas que proviene de la Accion Extraordinaria de Proteccion es que se deje sin efecto la
sentencia del juez o tribunal ad quem, lo que tendria como consecuencia que la sentencia del
juez ad quo quede en firme. Efecto este que, se produce en las garantias jurisdiccionales,
concretamente, en las acciones de proteccion, lo que refleja en una terrible irregularidad, de

acuerdo a las siguientes razones:

a). La contraparte o beneficiario del fallo dentro de un proceso principal que se deja sin efecto
por medio de la Corte Constitucional no ha podido exponer los argumentos ante la Corte como
parte procesal sino como un tercero lo que se constituye en una violacion del derecho de defensa

(Oyarte, 2016).
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b). La misma contraparte del proceso principal no puede ejercer el derecho al doble conforme
de acuerdo a lo prescrito en el articulo 76 numeral 7 letra (m) de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, toda vez que, es la misma Corte Constitucional la que deja sin efecto la decision
final que fue objeto del recurso. Recurso que no admite un nuevo despacho, en razon de que, el

fallo que fue objeto del recurso es dejado en firme por la Corte (Oyarte, 2016).

c). Es la propia Corte la que reconoce que el fallo del juez a quo es correcto, impidiendo de esta
manera que el tramite culmine por medio de los verdaderos jueces competentes, porque los
superiores estan impedidos de volver a fallar, toda vez que, el fallo del juez a quo esta firme, lo
que provocaria violacion del derecho al juez natural conforme lo establecido en el articulo 76

numeral 7 letra (k) de la Constitucidn de la Republica del Ecuador (Oyarte, 2016).

En este sentido, la Corte Constitucional de acuerdo al criterio del jurista Rafael Oyarte
se ha convertido en un verdadero tribunal de instancia, siendo la propia Corte la que no establece
cuando es procedente este tipo de actuacion y cuando no, méas aun cuando debe ser el juez
competente el que decida el asunto. Agregado a ello, ha sido la misma Corte la que en algunos
casos ha establecido que el fallo de casacion es errado y ha considerado que el fallo del tribunal
inferior es acertado, sin dar explicacidn alguna respecto de esto. Lo anterior seria Unicamente
concebible en un supuesto de que el érgano administrador de justicia hubiera sido incompetente,
caso contrario no, tal es el caso de una sentencia que no es susceptible de recurso casacion

(Oyarte, 2016).

En este sentido, ejemplo de lo anterior seria que la Corte Constitucional dejo sin efecto
una accion de proteccion ordinaria por considerar que aquella ya habia sido resuelta sobre el
mismo objeto y causa, existiendo por lo tanto una decision ejecutoriada y que al volver a
conocer y otorgar otra accion de proteccion tanto el juez de primer nivel como la corte
provincial contravinieron aquella decision.
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Finalmente, cabe recalcar que, respecto de las sentencias de accion de proteccion
ordinaria, la Corte Constitucional no posee un criterio uniforme, en razén de que, en algun caso
devuelve el expediente para que sea el juez o tribunal competente el que resuelva el caso, ya
sea en primera 0 en segunda instancia. Mas, por otro lado, en algunos casos deja sin efecto la
sentencia de primera instancia, pero ademas de ello, también deja sin efecto la de segunda
instancia, dejando, sin embargo, a salvo el derecho de los justiciables para que puedan plantear
las acciones correspondientes que incluye la posibilidad de promover una accion de proteccion
ordinaria. En tanto que en caso de haber sido negada ya sea en primera o segunda instancia

tendra la posibilidad de volver a tramitar la misma (Oyarte, 2016).

1.5 La segunda variable irregular: ordenar a quien no fue parte

De acuerdo al criterio del jurista Rafael Oyarte, esta es una verdadera y nueva patologia
que provoca violacion del derecho a la defensa de quienes fueron contradictores en el juicio
principal, pese a que la misma no sea parte dentro de la accion extraordinaria de proteccion

(Oyarte, 2016).

El jurista hace mencién a un caso de accion extraordinaria de proteccion en el que se
impugna una sentencia de proteccion ordinaria, en donde la Corte Constitucional no dicta una
sentencia de remplazo, sino que deja sin efecto la sentencia de segunda instancia y deja en firme

la de primera instancia.

Razén esta, por lo que fuera de la irregularidad de dar firmeza a la sentencia de primer
nivel sin que sea la Corte Constitucional el tribunal de apelacion que podria confirmar el fallo,

en el caso en mencidn se debia estar a lo indicado y ordenado en sentencia de primer nivel.

Sin embargo, la Corte Constitucional da 6rdenes a quienes fueron parte dentro del

proceso principal, estableciendo que sera castigada la pretension de pagar al accionante el valor
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para lo cual se debia iniciar el proceso de liquidacién, pero aquello puede ser decidido
Unicamente por el juez que conocia la accion de proteccion ordinaria, en donde el accionado

fue la parte demandada (Oyarte, 2016).

1.6 El objeto de la accidn extraordinaria de proteccion

Esta accion tiene por objeto tutelar los derechos fundamentales que tendrian como causa
la violacion que se presenta en las acciones u omisiones que cometen los jueces, los tribunales

y las cortes.

1.7 Los derechos tutelados a través de la accidn extraordinaria de proteccion

Al respecto el articulo 94 de la Constitucién de la Republica del Ecuador prescribe que
la Accion Extraordinaria de Proteccion tutela cualquier derecho consagrado en la Constitucién
y que haya sido violado por accién u omision causada por los 6rganos de administracion de

justicia (Oyarte, 2016).
1.8 La autoridad judicial competente para interponer la accion

Esta accion es conocida en primera y unica instancia por la Corte Constitucional del
Ecuador, sin embargo la misma debe ser propuesta ante el 6rgano judicial que dicto la decision
definitiva que es materia de impugnacion, debiendo el mismo juez notificar a la contraparte la
interposicion de la accidon, quien inmediatamente deberda enviar el juicio a la Corte
Constitucional, toda vez que, al juez ad quo le estd vedado el calificar la procedencia o no de
la accion, pero es el encargado de trasmitir la solicitud en el término de cinco dias a la Corte

Constitucional (Oyarte, 2016).

1.9 La legitimacion activa para interponer la accidn extraordinaria de proteccion
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La legitimacion activa dentro de la accion extraordinaria de proteccion, de acuerdo a lo
prescrito en el Art. 86 de la Constitucion “[...] 1. Cualquier persona, grupo de personas,
comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion.
Mas por el contrario la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
el articulo 59 determina que “[...] Legitimacion activa. - La accion extraordinaria de proteccion
puede ser interpuesta por cualquier persona o grupo de personas que han o hayan debido ser
parte en un proceso por si mismas o por medio de procurador judicial” (A. N. E, 2020, pag. 19)
lo que hace concluir que solo podran interponer esta accion aquellas personas que hayan sido o

hayan debido ser partes dentro del proceso de reclamacion (Oyarte, 2016).

Sin embargo, conforme lo sefialado en el articulo 86 de la Constitucion y el articulo 59
de la LOGJYCC, establecen que esta accion podré ser interpuesta por cualquier persona o
aquellas personas que hayan debido ser parte en un proceso. Surge la duda si dentro de aquellas
se encuentra comprendidas las personas juridicas cuestion que hasta el momento no ha sido

resuelta.

Razén por la cual, surge la tesis que sostiene que existe una diferencia entre derechos
fundamentales y derechos humanos, siendo los primeros aquellos que se encuentran
consagrados en la Constitucién de la Republica a personas naturales y juridicas, en tanto que
los derechos humanos son aquellos que en efecto Unicamente se atribuye a las personas
naturales. En conclusion, si Gnicamente los derechos humanos estan supeditados a los seres
humanos se entiende que los derechos fundamentales estan atribuidos a las personas naturales
y personas juridicas. Mas, sin embargo, lo que parece complejo en lo tedrico, lo es también en
lo préactico, dado que la Corte Constitucional ha admitido a trdmite 195 acciones en las cuales

la accionante es una persona juridica, mas aun entidades del estado (Oyarte, 2016).
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1.10 Determinacion de los actos y omisiones impugnables a traves de la accion
extraordinaria de proteccion

Debemos partir estableciendo que lo que se impugna es la conducta judicial en si, como
objeto de la accion la que concluird con una sentencia o auto definitivo. Teniendo en
consideracién que no cualquier acto u omision son susceptibles de impugnacion, sino solo
aquellos que tienden a ser violatorios de derechos constitucionales, dejando de lado el énfasis
en el debido proceso que sefiala el articulo 437 numeral 2 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador. Es por ello que, ejemplo claro de los actos u omisiones impugnables son los casos
en los que exista un retardo injustificado de la resolucion del proceso, primen las formalidades
en los procesos o cuando no se considere las alegaciones de las partes o sus pruebas (Oyarte,

2016).

Lo anterior lleva a establecer que la accion extraordinaria de proteccion no procede solo
cuando exista una sentencia o auto con fuerza de sentencia, lo que concuerda con lo sostenido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que determina que un recurso se vuelve
ineficaz por carecer de independencia necesaria para poder decidir con imparcialidad o cuando
no existen los medios idéneos para efectivizar sus decisiones, es por ello que, si procede la
accion extraordinaria de proteccion que se llegaré a presentar de forma directa ante la Corte
Constitucional aun cuando no exista sentencia o auto con fuerza de sentencia en dos supuestos:
1) cuando el 6rgano judicial que deba resolver la accion, haya caido en retardo injustificado. 2)
cuando quede determinado que seria ilusorio el presentar la accion por falta de independencia
de la judicatura o cuando los fallos dictados por esta no tengan medios de ejecucion (Oyarte,

2016).

1.11 Requisitos de admisibilidad
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El requisito que establece la Constitucion para la admisibilidad de la accion
extraordinaria de proteccion, es que el accionante haya agotado todos los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del término legal (ANE , 2008). Del otro lado, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece que se debe cumplir seis
elementos formales la demanda y consecuentemente, ocho requisitos de admisibilidad, los que

seran enunciados de forma breve a continuacion:

1). Las formalidades de la demanda, tales como; la calidad en la que se comparece, constancia
de que la sentencia 0 auto se encuentran ejecutoriados, agotamiento de todos los recursos,
indicacion de la autoridad que emitié la sentencia o auto, determinacién del derecho

constitucional que ha sido violado y del momento en el cual se violo.

2). La demanda debe devenir de la violacion de un derecho constitucional que provenga de la
accion u omision de un organo judicial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 de

numeral 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

3). La justificacion que debe realizar el accionante de la relevancia constitucional que tiene su

pretension.

4). Lasolicitud no debe basarse Unicamente en lo injusto o equivocado de la sentencia conforme

lo establecido en el articulo 62 numeral 3 de la LOGJCC.
5). La accion no debe basarse en una errénea interpretacion de la ley.
6). La accion no debe basarse en la apreciacion de la prueba.

7). Debe ser interpuesto dentro de los 20 dias posteriores a la notificacion de la Gltima decision

judicial del recurso judicial interpuesto.
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8). No puede ser planteado en contra del Tribunal Contencioso Electoral cuando se encuentre
en procesos electorales conforme lo prescrito en el articulo 62 numeral 7 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

9). Por ultimo, la accion debe ser relevante para el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional del Ecuador, corregir la mala o nula aplicacion de los precedentes o solventar la
grave violacion de los derechos constitucionales conforme a lo prescrito en el articulo 62

numeral 8 de la LOGJYCC (Oyarte, 2016).

2. Laaccion publica de inconstitucionalidad en el Ecuador

El articulo 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador desarrolla lo que debe
entenderse por la accion publica de inconstitucionalidad como el mecanismo jurisdiccional a
través del cual la Corte Constitucional del Ecuador ejerce un control abstracto de
constitucionalidad, tanto por el fondo, cuanto por la forma, en contra de actos normativos
generales emitidos por 6rganos autoridades del Estado, consecuentemente, esta declaratoria de
inconstitucionalidad tiene como efecto la invalidez del acto normativo impugnado (Accion

Publica de Inconstitucionalidad , 2017).

2.1 Naturaleza Juridica de la accién de inconstitucionalidad

La naturaleza juridica de la accion de inconstitucionalidad es de caracter publica y
participativa, lo que vivifica la participacion de toda persona para participar en el proceso de
conformacién, ejercicio y control del poder politico (Accién Pablica de Inconstitucionalidad,
2017). Es por ello que, se les otorga a los ciudadanos la facultad de poder interponer acciones
publicas que tiendan a la defensa de nuestra Constitucion de la Republica y a la consecuente
validez de la ley, lo que debe entender que la misma debe guardar armonia, concordancia con

los preceptos constitucionales, tal cual ha afirmado la Corte Constitucional del Ecuador.
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2.2 Caracteristicas de la accion publica de inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad tiene trascendental importancia como medio de
control constitucional, toda vez que, una de las caracteristicas es que se trata de un 6rgano de
control al alcance de los dérganos del estado, lo que no limita su esfera de procedencia o
competencia como puede evidenciarse en el caso de controversia constitucional. En este
contexto, se debe tener claro que la accion de inconstitucionalidad no solo tiene o se ocupa de
las violaciones o vulneraciones de la Constitucion de la Republica del Ecuador en su parte
organica, sino que también comprende la vulneraciéon o violacion de garantias o derechos

individuales o colectivos (Accion Pablica de Inconstitucionalidad, 2017).

En este sentido, la accién de inconstitucionalidad permite que las actuaciones de los
funcionarios publicos estén sometidos a la norma constitucional a efectos de garantizar los
derechos y de manera esencial la supremacia constitucional (Accion Publica de

Inconstitucionalidad, 2017).

2.3 El alcance y la interpretacion de la accion publica de inconstitucionalidad

La Corte Constitucional del Ecuador en concordancia con la jurisprudencia
constitucional desarrollada por paises como Colombia y Pert, consideran que la accion de
inconstitucionalidad tiene la importancia y la necesidad de ser de ultima de ratio, toda vez que
la accion de inconstitucionalidad es una de las mas delicadas funciones que se le encomienda a
un érgano de justicia. La accion de inconstitucionalidad es de tal extremo, que debe aplicarse
la misma solo en situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional tenga el
caracter de manifiesta e indubitable, y la incompatibilidad, inconciliable (Accion Publica de

Inconstitucionalidad, 2010).

2.3 La declaracion de inconstitucionalidad
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La Corte Constitucional del Ecuador en criterio similar al de la Corte del Peru, sefiala
que la funcidn de declarar la inconstitucionalidad de la norma, es una de las mas delicadas que
se puede encargar a un érgano de administracion de justicia. En este sentido, la declaracion de
inconstitucionalidad solo debe ser aplicada cuando exista estricta necesidad de hacerlo, esto es,
cuando exista manifiesta e indudable repugnancia con la clausula constitucional e

incompatibilidad inconciliable (Accidn Publica de Inconstitucionalidad, 2009).

Por otra parte, vale hacer mencion a la maxima que posee la Corte Constitucional de
Colombia respecto del pleno respeto al principio de la conservacion del derecho, por la cual los
6rganos de justicia constitucional deben conservar en la medida de lo posible las normas
juridicas que han emanado del érgano legislador. Es por ello, que tanto la Corte Constitucional
de Perdl como la de Colombia, han creado soluciones para evitar la expulsion de normas y
respetar en consecuencia el principio de conservacion del derecho. La constitucionalidad
condicionada es aplicada por la Corte Constitucional de Colombia lo que lleva a delimitar el
contenido de la disposicion que es acusada, a efecto de generar un desarrollo del principio de
conservacion del derecho con el propdsito de conservar la disposicion juridica en el

ordenamiento legal.

En consecuencia, la sentencia condicionada podra establecer que solo determinadas
interpretaciones de la norma juridica son validas, definiendo cual sentido de aquella es
constitucional y que por tanto debe permanecer dentro del ordenamiento juridico y cual no es
legitimo constitucionalmente (Accion Publica de Inconstitucionalidad, 2009). En cambio, en el
caso de la jurisprudencia constitucional peruana se establece el principio de conservacion de
ley, como un axioma que le establece al juez constitucional el deber de salvar hasta donde sea

razonablemente posible, la constitucionalidad de una norma juridica a efectos de garantizar la
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seguridad juridica y consecuentemente la gobernabilidad del estado (Accion Publica de

Inconstitucionalidad, 2009).

2.4 El control abstracto de inconstitucionalidad

Tiene la finalidad de garantizar que el ordenamiento juridico tenga tanto unidad como
la coherencia por medio de la identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades de las
normas, ya sea por cuestiones de fondo o de forma entre las normas constitucionales y el resto
de normas juridicas que componen el sistema juridico. De esta manera, se procura garantizar
que el precepto de una norma de caracter inferior a la constitucional guarde armonia, se adecue
a lo prescrito en la Constitucion de la Republica del Ecuador, lo que se convierte en un deber o

tarea principal de la Corte Constitucional del Ecuador.

Agregado a ello, el control de constitucionalidad puede realizarse tanto de la forma
como del fondo del acto normativo o administrativo que tiene el caracter de general. Siendo asi,
en el control de constitucionalidad abstracto de caracter formal se evidencia que en el proceso
de formacion que genero al acto impugnado, se haya cumplido el procedimiento establecido en
la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico. En tanto que, en el control abstracto del
fondo, se analiza el fondo de su contenido si es compatible con las disposiciones

constitucionales (Accion Publica de Inconstitucionalidad, 2017).

2.5 El control de constitucionalidad de los actos normativos y actos administrativos que
tienen efectos generales

Los actos de la administracién publica estan sujetos a controles de naturaleza politica,
judicial, administrativa o constitucional. Es por ello que, los actos administrativos y por otra
parte los actos normativos con caracter de generales estan sujetos al control de
constitucionalidad que se lo realiza a través de la accion popular de inconstitucionalidad, cuyas

caracteristicas se dejan expresamente sefialadas en el presente trabajo.
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En la actualidad, con la innovacion de la declaratoria de inconstitucionalidad se pueden
dejar invalidos actos normativos y administrativos con caracter general de conexidad o
consecuencia. También, constituye una innovacion a la accion de inconstitucionalidad por
omision, de conformidad a lo prescrito en el articulo 436 numeral 3 y 10 de la Constitucion
Politica del Ecuador (ANE , 2008). En consecuencia, no existe la posibilidad de poder
demandar la declaratoria de inconstitucionalidad de actos administrativos que tienen el caracter

de particular y concreto (actos puros y simples).

2.6 El control de constitucionalidad de actos normativos

Cuando la constitucion de la Republica del Ecuador se refiere a los actos normativos de
caracter general, no hace otra cosa que referirse a los actos normativos que comprenden leyes
tanto ordinarias, organicas, reglamentos de ejecucion y reglamentos autonomos, pero también
quedan comprendidas dentro de estos actos normativos las ordenanzas sean cantonales,
distritales o metropolitanas, normas regionales y los decretos ejecutivos, decretos leyes y

acuerdos ministeriales.

El acto normativo en la doctrina ha sido considerado como unilateral, general,
permanente y obligatorio, lo que se refiere a que el mismo se exterioriza por la sola voluntad
del 6rgano publico competente, sin irrespetar el marco constitucional ni legal, la que se aplica
a todas las personas que adecuen su conducta a los hechos que se encuentran establecidos en la
norma, lo que no se hace ni cuando se lo cumple ni cuando se la incumple, independientemente

de la voluntad de las personas de a quienes estan dirigidos.

En consecuencia, el articulo 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece como garantia normativa de la supremacia constitucional la que establece como
obligaciones que todo acto normativo (normas) deben mantener la conformidad con el mandado

constitucional, pues caso contrario llevaria a la consecuencia de carecer de eficacia juridica
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(ANE , 2008). Ademas, es el articulo 84 de la Constitucion el que establece que la Asamblea
Nacional y otros 6rganos con potestad normativa tienen la obligacion de adecuar de manera
formal o material las leyes y demas normas juridicas a la supremacia constitucional, respetando

los derechos constitucionales y tratados internacionales (ANE , 2008).

Entre algunos casos de la declaratoria de inconstitucionalidad tenemos, por ejemplo; la
inconstitucionalidad del articulo 257 del Cédigo Civil que prescribia como plazo maximo de
diez afios para demandar o intentar una accion de paternidad, una vez que el hijo haya cumplido
18 afios (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2003). En este mismo sentido, como otro
ejemplo tenemos la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 581 del Cédigo de Trabajo
porque el derecho de contradiccion se encontraba violentado, incluido el derecho de defensa y

la tutela judicial efectiva (Congreso Nacional, 2005).

De acuerdo a lo prescrito en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

que manifiesta:

Art. 88.- La accidn de proteccién tendra por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales,
por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial... (ANE

, 2008, pég. 28)

Establece que la accion de proteccion tiene por objeto el amparo de derechos
constitucionales vulnerados por actos de cualquier autoridad pablica con la caracteristica de
que no sea judicial. Es decir, actos de todo tipo de autoridad publica en donde podria quedar
incluido los actos normativos, mas sin embargo es la propia Corte Constitucional del Ecuador
la que establece en su sentencia nimero 072 — 10 — SEP — CC, que en el Acuerdo Ministerial

numero 00187, que si bien tiene el caracter de acto normativo no es menos cierto que no se
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puede efectuar un control de constitucionalidad bajo la figura de accion de proteccion, toda vez
que, los jueces ordinarios no estan facultados, no gozan de competencia para realizar un control

de inconstitucionalidad.

2.7 Control constitucional de actos administrativos con efectos generales

El acto administrativo con efecto general debe ser entendido como la actividad juridica
de la funcion publica, sobre cuestiones o0 asuntos de caracter particular y concreto, pero que el
mismo esta dirigido a un nimero indeterminado de personas, lo que la lleva a considerar como

de caracter general.

En este sentido, de conformidad con lo prescrito en el articulo 88 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador, al contener el termino genérico de “actos” daria entender que no se
refiere Unicamente a los actos administrativos, sino cualquier acto que emane del sector publico,
como son los actos administrativos de caracter general (ANE , 2008). En consecuencia, de
conformidad a lo sefialado en el articulo 41 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, refuerza el criterio juridico de que la accion de
proteccion procede en contra de todo tipo de acto u omision que provenga de una autoridad
publica que no tenga el caracter de judicial que constituya en una violacion o haya generado la
violacion de un derecho, por lo que la accién de proteccion permite realizar un control de
constitucionalidad de los actos efectuados por las autoridades publicas no judiciales (ANE,

2009).

Sin embargo, la nueva posicion considera que un acto sera normativo o administrativo,
en tanto y en cuanto, creen derechos o no, en donde no se toma en consideracion si sus

destinatarios son una generalidad o una particularidad (Accion por Incumplimiento, 2009).
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Asi mismo, la Corte Constitucional a través de los procesos de seleccion y revision,
tiene la facultad de dejar sin efecto y validez juridica, con efecto inter partes aquel acto

administrativo que tiene como origen una accién constitucional directa.

2.8 Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de los actos normativos y actos
administrativos con efectos generales

La declaratoria de inconstitucionalidad tanto de los actos normativos como de los actos
administrativos tienen como consecuencia efectos similares. Es decir, la declaratoria de
inconstitucionalidad lleva como tema decidendum la invalidez del acto normativo o
administrativo, lo que lleva a la consecuencia juridica de su derogatoria, y en forma

consecuente, la expulsion del marco legal.

Agregado a ello, las sentencias dictadas en este tipo de acciones, generan el efecto de
cosa juzgada con caracter de irretroactivos, salvo excepciones, de conformidad a lo prescrito

en el articulo 95 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En particular, la accién publica de inconstitucionalidad, tiene una gran cantidad de
filtros, que impiden que precisamente se haga un uso abusivo de esta accion, toda vez que, en
caso de existir un caso en el cual se haya rechazado la accién, y que luego se pretenda una
nueva demanda en contra de la misma norma, no procederia por cuanto esta ya ha sido objeto

de un control integral.

2.9 Las sentencias atipicas modulatorias

Las sentencias atipicas modulatorias son mecanismos de control de constitucionalidad
abstracto que generalmente son usadas por la hermenéutica constitucional que a nivel
internacional ha tenido una importancia clave para salvar duras inconsistencias normativas.

Siendo asi, este mecanismo permite también pacificar y no recrudecer los conflictos en materia
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constitucional que de alguna manera se hayan generado desde la emision de los mismos (Accién

Publica de Inconstitucionalidad, 2010).

2.10 Cuando procede una accién publica de inconstitucionalidad

De conformidad con la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional la accion pablica de inconstitucionalidad respecto del contenido de una ley, se
lo puede hacer en cualquier momento, lo que quiere decir que la accion es imprescriptible, en
tanto y en cuanto, se refiera al contenido material de la norma, porque de tratarse la demanda
de accion publica de inconstitucionalidad por el caracter formal de la creacion de la norma, la
accion prescribe en el plazo de un afio desde la fecha en la cual entro en vigencia la norma,

teniendo entonces de esta manera el caracter de prescriptible (Armijos, 2020).

En tanto que, de tratarse del caracter material de la norma no podria subsistir en el
ordenamiento juridico una norma cuya esencia, cuyo objeto que regula puede ser contrario con

la norma constitucional.

2.11 La accién publica de inconstitucionalidad de una norma que viola el debido proceso
y el derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la
defensa

La Constitucién del 2008, por tener un caracter eminentemente garantista, le da una
serie de garantias, esto es, le habilita el ejercicio con el objeto de recuperar los derechos a través
de las llamadas garantias jurisdiccionales como son la accion de proteccion etc., Agregado a
ello, existen otro tipo de garantias como las normativas o las institucionales que viene en

representacion de politicas publicas (Armijos, 2020).

En consecuencia, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 84 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador que se refiere a las garantias normativas y que establece que toda
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autoridad con potestad normativa debe adecuar sus contenidos formal y material a lo que
establece el texto constitucional. Es por ello que, si el texto constitucional sefiala como derechos
0 como garantias del debido proceso a que las personas cuenten con el tiempo y con los medios
necesarios para la preparacion de la defensa y, ademas de eso establece otro tipo de principios
tendientes a proteger el debido proceso; cualquier disposicidn que contradiga esos preceptos
generalmente contenidos en el articulo 76 y 77 de la Constitucion, estarian materialmente
viciados de inconstitucionalidad vy, por lo tanto, podrian ser demandados o impugnados a través

de una accion publica de inconstitucionalidad (Armijos, 2020).

Es por ello que, para algunos juristas que consideran que al ser la reformulacién de
cargos inconstitucional por violar el derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios
para la preparacion de la defensa seria factible que se la deje sin validez juridica a traves de una
accion publica de inconstitucionalidad, por violar el contenido material de la norma

constitucional, lo que seria imprescriptible.

2.12 La norma de caracter organico que viole el principio de igualdad entre las partes
procesales puede ser declarado inconstitucional

En estricto sentido, el caracter organico u ordinario de la norma es lo de menos, inclusive
puede ser una norma de menor jerarquia. El condicionante es que contradiga un precepto
establecido en la Carta Magna. Entonces, si es que el supuesto es contradictorio, no permite la
igualdad de armas en el marco de un proceso, tendria la potencialidad de ser demandada a
través de una accion publica de inconstitucionalidad, desde luego hay que revisar en cada caso
concreto de qué forma, como el contenido y la interpretacion de esa norma juridica termina
contradiciendo la Constitucion, porque en todos los casos es necesario establecer en virtud del
principio pro legislatore, que lo ultimo que se tiene que hacer como norma juridica es expulsarla

del ordenamiento juridico (Armijos, 2020).
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Siendo asi, tanto la labor del abogado como de los jueces no es descartar de plano las
normas juridicas, sino ver de qué forma éstas podrian mantenerse vigentes en el ordenamiento

juridico ecuatoriano aun inclusive a través de una interpretacion conforme con la Constitucion.

Analizado desde esta perspectiva, es procedente la accion publica de
inconstitucionalidad en contra del articulo 596 del Cédigo Organico Integral Penal que
contempla la reformulaciéon de cargos, por considerarse que es violatoria al principio de
igualdad que deben gozar las partes procesales, esto es, entre la fiscalia general del estado y la

persona procesada (defensa técnica).

2.13 Norma con apariencia de inconstitucional y remedios procesales alternativos a la
accion publica de inconstitucionalidad.

Detras de la creacion de cada norma juridica existe un proceso democréatico bastante
complejo, aquello se observara en la Constitucidn que establece que, para proponer un proyecto
de ley incluso siendo asambleista, va a necesitar el apoyo con mas firmas de otro grupo de

asambleistas, esto es, minimo de cinco para presentar un proyecto de ley (Armijos, 2020).

En consecuencia, para que un ciudadano pueda llegar a la asamblea nacional es un
proceso democratico bastante complejo, asi mismo los proyectos de ley los puede proponer el
presidente de la republica, determinadas instituciones publicas en el ambito de sus
competencias, lo pueden hacer los ciudadanos con la firma de un cierto porcentaje del padrén
electoral debidamente registrado. Es decir, en la sola creacién de la ley, hay un proceso
democratico bastante complejo de desarrollar solamente para presentar el proyecto de ley,
después nuevamente se tiene que activar un proceso, de alguna forma complejo, porque se tiene
que contar con informes de la comision legislativa respectiva, ademas de eso tiene que pasar un
primer debate, un segundo debate, una objecion presidencial , una posible nueva aprobacion,
un posible control de constitucionalidad (Armijos, 2020).
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Inclusive, si es que el presidente llegara a estimar, que, dentro de ese proyecto hay
inconstitucionalidades; es un proceso bastante engorroso, por ese motivo no se puede acusar de
entrada a una norma de inconstitucional, se presume que el legislador actia motivado o
inspirado en desarrollar los contenidos de la Constitucion, no se presume lo contrario, se
presume que él quiere hacer que los preceptos de la Constitucion puedan ser eficaces en la
practica gracias al desarrollo de la legislacion. Es por eso gque, cuando se demanda una accion
publica de inconstitucionalidad, la declaratoria es una cuestion de ultima ratio porque significa
gue un grupo minoritario de jueces, inclusive menos democratico que la Asamblea Nacional,
termine sacando de la vida juridica a una norma que ha tenido que seguir un proceso bastante

complejo (Armijos, 2020).

Entonces los remedios procesales estan dados por la misma ley, se establece que primero
se debe procurar una interpretacién conforme de esa ley que se demanda de inconstitucional
respecto de los preceptos de la Constitucién. En ese sentido, se han dado casos en los que la
Corte Constitucional dice “esta ley se entendera constitucional siempre y cuando se la intérprete
de la siguiente manera” entonces dejan vigente la ley, pero bajo cierta forma de interpretacion

(Armijos, 2020).

En consecuencia, esos son los remedios procesales que nos ofrece la propia legislacion,
de tal forma que lo dltimo, que, en el peor de los casos, en realidad sea la accién de

inconstitucionalidad de una norma.

2.14 El rol de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional del Ecuador en ejercicio de la atribucion de la accion de
inconstitucionalidad debe cumplir con dos objetivos de caracter fundamental; el primero que se

concreta en salvaguardar y defender el principio de la supremacia de la Constitucion, y en
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consecuencia el otro objetivo es proteger los derechos, las garantias, y ademas las libertades

publicas (Accion Pablica de Inconstitucionalidad, 2017).

3. Lavalidacién y la respectiva evaluacion de los resultados de la aplicacion

a) La metodologia que se ha utilizado dentro de la presente investigacion esta basada en la
metodologia cualitativa y cuantitativa, con mayor realce en los hechos que se han
investigado;

Es por ello que, los métodos utilizados son los siguientes:

1) Método Analitico sintético; se realiza un analisis de los hechos que se encuentran
dispersos, pero bajo un sistema que unifica, o que permite que se tenga mayor
compresion tanto particular como general, respecto de todo escenario de discusion.

2) Meétodo deductivo; Toda vez que, se realizard un andlisis desde lo general a lo
particular.

3) Método Historico — Socioldgico; se realiza un andlisis del origen y el desarrollo de
la reformulacion de cargos en el Ecuador, que tiene la caracteristica de ser
eminentemente nueva.

b) Técnicas
1) Se encuesto a 100 profesionales del derecho
2) Se entrevisto a 1 ex juez de garantias penales

3) Se entrevisto 3 abogados en libre ejercicio de la profesion y académicos.

Entrevistas realizadas a abogados en libre ejercicio de la profesion y académicos.
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1.- ¢Considera usted, que, el Cdédigo Organico Integral Penal es fiel reflejo de lo
establecido en el Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, ¢cuando prescribe

gue el Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia;
Respuesta Dr. Pedro Andreés Crespo;

“No, Existen instituciones de caracter procesal y sustantivo que afectan al debido proceso y al

derecho a la presuncién de inocencia.”
Respuesta Dr. Simén Valdivieso Vintimilla;

“No, El COIP reviste visos de inconstitucionalidad, no responde a un Derecho Penal Minimo,

por ejemplo, hay acumulacién de penas hasta 40 afios; no hay salidas alternativas.”
Respuesta Dr. Felipe Rodriguez Moreno;

“Creo que es importante que recordemos todos cudl es la finalidad de la Constitucion. La
finalidad de la Constitucion de Montecristi tuvo el pequefio error de querer ser desarrolladora
del derecho cuando no deberia serlo, sino estructuradora del derecho, que es algo diferente.
Justamente cuando una constitucion tiende, o al menos debe tender a estructurar el derecho,
permite que sean las normas de un rango evidentemente jerarquico inferior las que desarrollen

los mandatos constitucionales.

En si, lo que diga una constitucién suele ser muchas veces letra muerta porque la constitucion,
si bien la de la Republica del Ecuador ya no se llama constitucion politica, sigue siendo un texto
politico que tiene una carga ideologica que, ademas de esta carga ideoldgica, sigue siendo un
traje demasiado grande para quien debe llevarlo, que es el Ecuador. Entonces se postulan o se

legislan disposiciones constitucionales que no siempre son aplicables.
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En el caso que es el especificamente penal tenemos que pensar siempre que las garantias
constitucionales no son absolutas, de hecho, sostengo que ninguna garantia constitucional es

absoluta, podria ser que me equivoque, por ahi hay alguna, voy a darte un ejemplo.

Si la Constitucion te habla de la inviolabilidad del domicilio, sin embargo, el COIP me permite
violar tu domicilio si es que tengo una orden de allanamiento debidamente motivada del juez
competente; lo mismo me va a pasar con la inviolabilidad del intimidado de las comunicaciones,
yo puedo violarlas con intervencion telefonica, la Unica que no voy a poder violar nunca es la
comunicacion entre un abogado y su cliente, porque se estaria vulnerando otro derecho que es

el de poderse defender.

Incluso sostengo que la inviolabilidad de la vida tiene sus excepciones, tu tambien puedes
matar, se llama “legitima defensa”, la propia norma te permite hacerlo, entonces, lo que el COIP
debe tender a hacer es desarrollarse libremente siempre con respeto a la Constitucion, no irse
contra ella; tienes en la normativa ecuatoriana, creo yo, otras leyes que van contra la
Constitucion, pero que también se aplican en materia penal, por ejemplo, si revisas la normativa
que regula Inmovilizar, que ya dijo el presidente de la republica que Inmovilizar pasara a un
ministerio, si td revisas, cuando tienes casos de lavado de activos, si es que te incautan o
secuestran tus bienes pueden usarlos, es decir, el dia de mafiana alguien te denuncia por lavado
de activos, incautan tu auto y tu auto lo utiliza un policia para hacer operativos de drogas en la
frontera, gasta kilometraje, lo choca, lo usa e incluso lo puede vender, tal vez te declaren
inocente en el camino, y ¢qué pasa cuando te declaran inocente?, tienen que devolverte el valor
de los bienes o los bienes mas la depreciacion, o devolverte el valor, lo cual es absolutamente
inconstitucional; el Estado dispone de tus bienes y los malvende o los destruye y posteriormente
te responde, yo creo que hay otra normativa inconstitucional, y la culpa de que exista una

normativa inconstitucional es de los ciudadanos, mas que nada de los abogados, porque
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nosotros vivimos diciendo que algo es institucional o no, y de eso nos jactamos al decir “esa
norma es inconstitucional”, con eso no hacemos nada, nos falta algo llamado activismo, y ese
activismo deberia llevarnos y guiarnos evidentemente a presentar demandas de

inconstitucionalidad, no lo hacemos pero deberiamos empezar a hacerlo.”

2.- ¢ Es usted de la opinidn o criterio que la Reformulacién de Cargos prevista en el Codigo

Organico Integral Penal es Inconstitucional?
Respuesta Dr. Pedro Andrés Crespo;

“Si, seria Unicamente inconstitucional por afectar el derecho a la defensa Unicamente en los
casos que se cambia a un tipo penal que no coincida en nada en relacion a la tipicidad objetiva

del tipo penal por el que se formul6 cargos”
Respuesta Dr. Simdn Valdivieso Vintimilla;

“Si, se vulnera el derecho a la defensa. El sistema penal esta al servicio de una de las partes

como es la Fiscalia, vulnerandose el principio de igualdad, por ejemplo.”
Respuesta Dr. Felipe Rodriguez Moreno;

“Ya que lo planteas asi, nunca me he sentado a analizar si realmente podria llegar a un nivel de
inconstitucionalidad, me imagino que sé por donde quieres ir, quieres ir también por un tema
del tiempo, “me he pasado defendiendo toda la investigacién previa y me he defendido durante
86 dias en instruccion fiscal del delito A y de repente me dicen que ha sido el delito B”; creo
que eso genera indefension, evidentemente la genera, pero también la genera la vinculacion, es
decir, si tu vas a sostener que la reformulacion de cargos te genera indefension y por lo tanto
estd violentando el Articulo 76 #7 de la Constitucion, vas a tener que decir lo mismo de la
vinculacion porque es muy posible que haya un caso en el cual yo nunca fui sospechoso, a mi

nunca me procesaron, pero por informacién relevante obtenida en instruccion fiscal deciden
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procesarme; digamos que al ultimo dia me vinculan a una instruccion fiscal y tengo 30 dias
para defenderme mientras el resto tuvo 2 afios para hacerlo, eso también seria inconstitucional,

€en ese Caso.

Si, ya que lo planteas asi, vulnera el derecho a la defensa, es un mecanismo que tiende a no
querer no hacerlo porque te dicen “como no te puedo cambiar el tipo voy a tener una norma
especifica que me permite reformularte cargos y me permite informarte cuél es el nuevo tipo
penal”. Ahora bien, yo creo que cada caso, porque aqui si que tenemos que analizar la norma

en abstracto y en concreto, creo que cada caso va a depender.

Qué pasa, te lo planteo a ti, si es que te estas defendiendo de un robo, porque te formularon
cargos por un robo y te reformulan cargos a un hurto; esto no viola el principio congruencia,
los hechos son los mismos, de hecho, la base de tu defensa es defenderte que no hubo
sustraccion de un bien ajeno, que no te llevaste eso, que no hubo dolo, que hubo un error de
tipo, no sé, lo que quieras que estés defendiendo; y que pasa si en la reformulaciéon te reformulan
porque tu muy buena defensa demostrd que no hubo violencia, fuerza o intimidacion, por lo
tanto no ha sido robo, sino hurto porque aun a criterio de fiscalia no logras desvirtuar la

sustraccion.

Yo no le veo inconveniente, ahi no le veo inconstitucionalidad, porque te has defendido de los
mismos hechos, te lo pongo igual de la siguiente manera, qué pasa si te has estado defendiendo
de un asesinato y te reformulan por homicidio, ¢puedes decir que estas en indefension?, para
nada, antes de atacar a los elementos constitutivos del asesinato en una defensa al menos
deberias querer atacar a la materialidad, y la materialidad es la misma, “yo no estuve ahi, yo no
le acribillé, yo no le degollé”, sigue siendo la misma teoria; y también te puede pasar en tipos

penales diversos, puede ser que te estés defendiendo de un hecho concreto que te formulen

pag. 108
Milton Geovanny Zhingri Yunga



o -
é!‘;' UNIVERSIDAD DE CUENCA
=]

cargos por peculado pero no ha sido peculado sino cohecho o concusion, siempre digo que

normalmente para cometer peculado, no siempre tienes que tener un cohecho.

Qué pasa si es que te dicen que ha sido estafa y te reformulan por abuso de confianza, y me voy
a otro tipo penal, qué pasa si es que me estan siguiendo por estafa pero no ha sido estafa sino
solo falsificacion documental, qué tal que a mi me decian que el delito medio para cometer la
estafa era falsificar documentos para atribuirme falsas calidades y yo logro desvirtuar que haya
engafiado o inducido rolo a otra persona, perfecto, pero eso no me quita que yo haya falsificado
documentos, y tuve todo ese tiempo para defenderme de la falsificacién de documentos porque

era mi medio para cometer estafa, parte del elemento del tipo, forma de ofrecer una quimera.

Ve, nunca lo habia pensado pero esta respuesta se me acaba de ocurrir, y es violatorio al derecho
de la defensa siempre y cuando viole el principio de congruencia, es decir, me defendia de algo
y me terminan acusando de algo diferente, pero mientras los hechos y lo factico se mantengan
igual, para mi no existe una violacion al derecho a la defensa, ahora, si es que tu tesis o tu
tendencia es si es que la reformulacidn de cargos en abstracto es inconstitucional, la respuesta

es si; si es que lo preguntas en concreto, la respuesta como siempre es que depende.”

3.- ¢Opina usted que la Reformulacion de Cargos afecta al debido proceso o el derecho de
defensa de los sujetos procesales en el procedimiento directo y procedimiento ordinario

previsto en el Cddigo Organico Integral Penal?
Respuesta Dr. Pedro Andrés Crespo;

“Si, considero que afectaria Unicamente en el procedimiento directo por tener una etapa de

“instruccion fiscal” extremadamente corto.”
Respuesta Dr. Simdn Valdivieso Vintimilla;
“Si, ya esta contestado.”
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Respuesta Dr. Felipe Rodriguez Moreno;

“Exactamente lo mismo, creo que la diferencia entre los penalistas y los civilistas es que
nosotros no nos estamos perdiendo en la supra petita, extra petita, infra petita, es decir, la Gnica
vez que eso va a suceder es en delitos de accion privada o en un procedimiento expedito, cuando

no es el Estado el que esta ahi.

Si te das cuenta te lo armo como camino, yo soy una persona humilde que no conoce derecho
y digo “este sefior me robo”, pero al investigar el fiscal se da cuenta que no ha sido un robo
sino una estafa, pero que el vocabulario de una persona dice “robo”, este fiscal se va por
determinado delito, se va por esa estafa y demuestra que para estafar falsificaste documentos ,
a los jueces no les convence la estafa pero si la falsificacion de documentos y condenan por

eso, para mi no hay inconstitucionalidad.

Para mi no es inconstitucional cuando en un tribunal penal, con el mismo ejemplo, que me ha
sucedido, tuve un tribunal penal en el que estuve al otro lado acusando, y mi contraparte fue
muy inteligente y logré desvirtuar con un muy buen contrainterrogatorio el perito medicinal
legal las lesiones, las destruyo a las lesiones, y era mi Unica prueba de violencia, perdén, me
confundi de delito, quise reformular un robo y un hurto; logré demostrar que no hubo lesiones,
y yo qué logré demostrar como acusador particular, que si hubo sustraccion de bienes ajenos y
de forma dolosa, ;por qué delito estaba defendiendo?, por robo, ;qué hizo el tribunal?, “muy
bien, se ha desvirtuado los elementos constitutivos del robo, pero no del hurto, por lo tanto,
condena por hurto”. La pregunta es ;me pude yo defender alguna vez del hurto?, evidentemente,
en el caso de él, ;hubo una defensa de hurto?, si, se defendid el hurto porque es sustraer, lo

Unico que hizo fue eliminar elementos constitutivos de un delito mas grave.
Para mi no es inconstitucional cuando te condenan por otro delito, pero tiene que ser
congruente, evidentemente si me voy a defender de una estafa no me pueden condenar por
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lesiones, si me voy a defender de dafio ambiental no me pueden decir que fue femicidio, es
decir, siempre enfdcate en esto, aparte del derecho, mientras yo me haya podido defender de
los hechos, estoy dentro de una defensa global, al punto de que un buen abogado penalista
siempre dice que esto es un ajedrez, si es que desvirtlo esto entonces caigo en esto, y si
desvirtlo esto entonces se demuestra que cometi este otro delito. También parte de la defensa

es saber que salvarte de una cosa es que te condenen por otra, pero tiene que ser congruente.

Vas a encontrar criterios absolutamente diversos que dicen “yo me defiendo de lo que me
acusan” pero no te olvides nunca de algo, ti te defiendes de hechos y esos hechos te defiendes
y tienes que saberlos utilizar porque justamente tu estrategia de defensa es que no estén sumidos
dentro de un tipo penal , que no se adeclen a la norma , esa es tu estrategia , pero para que
demuestres que esos hechos no se adectan a esa horma quiere decir que te defiendes de esos
hechos, no te defiendes del tipo penal, te defiendes de los hechos para demostrar que no se

adecuan al tipo penal, pero el tipo penal esta ahi, lo que tu desvirttas son los hechos no el tipo.”

4.- ;Que opinidn le atribuye usted, que, la Reformulacion de Cargos viola el derecho a
contar con el tiempo y con nos medios necesarios 0 adecuados para la preparacion de la

defensa del justiciable, ¢en la realidad practica es posible contar con aquellos?
Respuesta Dr. Pedro Andrés Crespo;

“Si, como manifesté en la pregunta anterior considero que se viola a contar con el tiempo
necesario Unicamente en el procedimiento directo. Pero nunca me ha ocurrido que en un caso

en el ejercicio acontezca que me han reformulado cargos en procedimiento directo.”

Respuesta Dr. Simén Valdivieso Vintimilla;
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“No, no va por ahi. Existe la vulneracion al derecho a la defensa en estricto sentido. La
imputacion fiscal es de hechos y calificacion juridica. La persona desde la audiencia de

formulacidn de cargos se defiende de esa imputacion.”

5.- ¢En gqué medida, considera usted que la Reformulacion de Cargos prevista en el
Cadigo Organico Integral Penal afecta el principio de congruencia entre la acusacién y la

sentencia?
Respuesta Dr. Pedro Andrés Crespo;

“No, no considero que haya afectacion al principio de congruencia, mas bien en el derecho de

defensa como ha quedado expuesto.”
Respuesta Dr. Simdn Valdivieso Vintimilla;

“No, la acusacion nace sobre la base de la imputacion (formulacion de cargos y reformulacion

de cargos). El juicio se abre sobre la base de la acusacion fiscal.”

6.- ¢ Cual es su criterio, respecto de que el cambio sorpresivo de la calificacién juridica de

los hechos en la reformulacion de cargos es inconstitucional?
Respuesta Dr. Pedro Andrés Crespo;

“Vulnera los derechos establecidos en el art 76 namero 7 letras a, b, ¢ y h de la Constitucion de

la Republica del Ecuador.”
Respuesta Dr. Simdn Valdivieso Vintimilla;

“He comentado se vulnera el derecho a la defensa. Historicamente en el Derecho Procesal Penal

ecuatoriano no ha existido esa figura.”
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7.- Desde su opinion, ¢cudl seria el procedimiento legal correcto para solicitar la
inconstitucionalidad de la Reformulacion de Cargos contemplada en el Cédigo Orgéanico

Integral Penal?

Respuesta Dr. Pedro Andrés Crespo;
“Reforma de ley.”

Respuesta Dr. Simén Valdivieso Vintimilla;

Los caminos previstos en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional. Un juez garantista (Art. 1 CR) ya debi6 haberlo hecho.
Respuesta Dr. Felipe Rodriguez Moreno;

“Creo que es sano que exista una reformulacién de cargos y también una vinculacion,
justamente porque recuerda que tienes un principio de conexidad que es el Articulo 406, que
dice que cuando es basicamente el mismo caso debes llevarlo dentro del mismo caso. ¢Qué
recomendaria yo? mi respuesta legislativa es no suprimir la reformulacién de cargos, sino

incrementar el tiempo de defensa.

Entonces, si es que vas a reformular cargos demos un tiempo, aunque sea de seis meses mas
para defenderse. Piensa siempre en algo, ;de qué se queja al que le reformulan?, se queja de la
falta de tiempo, igual que al que le vinculan. ; Como solucionas la indefension? otorgando el
tiempo, entonces no hagas que la instruccién tenga el maximo tiempo de duracion de 120 dias
y haz con instruccion, cuando haya esos casos, que tengan una duracion extra, no maxima,
desde que se reformula, de 180 dias mas. Creo que seria un tiempo absolutamente adecuado

para defenderse.”

Entrevista realizada a abogado litigante en materia constitucional.
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1.- ¢ Cuando se debe demandar la inconstitucionalidad de una norma?
Respuesta Dr. Damian Armijos Alvarez;

“De acuerdo con la ley de garantias jurisdiccionales, el control abstracto de constitucionalidad
respecto al contenido de alguna ley puede demandarse en cualquier momento, diriamos que la
accion publica de inconstitucionalidad es una accion imprescriptible, siempre que lo que
estemos impugnando sea el contenido material de la norma, porque si se tratara de una accién
de inconstitucionalidad con el procedimiento o por el caracter formal de creacion de la norma,
esta accion prescribe en el plazo de un afio calendario contado a partir de la fecha en que entro
en vigencia dicha norma, entonces, por cuestiones de procedimiento o por cuestiones formales,
diriamos que es una accién que prescribe en un afio, y por cuestiones de fondo o de materiales
es una accién imprescriptible porgque se entiende que no podria subsistir en el ordenamiento
juridico una norma cuya esencia, cuyo objeto que regula pueda ser contrario con el maximo

rango normativo que tiene la constitucion.”

2.- ¢Quiénes estan facultados para presentar o interponer una accion publica de

inconstitucionalidad?
Respuesta Dr. Damian Armijos Alvarez;

“De acuerdo con el articulo 86 de la constitucion, aun cuando este articulo no hace referencia
especifica, o digamos, que regula especificamente a las garantias jurisdiccionales en las que no
estaria la accion de inconstitucionalidad, sin embargo, el caracter de esta accion es abierto para
que cualquier persona que tenga interés en demandar la inconstitucionalidad de una norma
pueda hacerlo, en ese sentido decimos que precisamente es una accion publica porque cualquier
persona, por sus propios derechos o en representacion de una colectividad, pueblo o

nacionalidad, podria proponer la accion de inconstitucionalidad dando vida a este principio de
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la accion popular a partir del cual se entiende que existe un interés difuso en una ciudadania

para que pueda deducir este tipo de acciones en cualquier momento.”

3.- ¢Se podria plantear una accion publica de inconstitucionalidad si es que una norma
viola el derecho a contar con el tiempo y los medios necesarios para la preparacion de la

defensay, agregado a esto, en general, si es que viola el debido proceso?
Respuesta Dr. Damian Armijos Alvarez;

“Si, por supuesto, es importante tener en cuenta que el caracter garantista de la constitucion del
2008 le da en virtud una serie de garantias, valga la redundancia, en el sentido de que se habilita
el ejercicio de recuperar los derechos a través de ciertas garantias como las jurisdiccionales,
como la accion de proteccion, etc., ademas, existen otro tipo de garantias como las normativas
o las garantias institucionales que se reflejan en las politicas publicas. Cuando nos referimos a
las garantias normativas debemos hacer referencia a lo que establece el articulo 84 de la
constitucion que precisamente sefiala que toda autoridad con potestad normativa debe adecuar
sus contenidos formal y materialmente a lo que establece el texto constitucional, en ese
contexto, diriamos que si el texto constitucional sefiala como derechos o como garantias del
debido proceso a que las personas cuenten con el tiempo y los medios necesarios para la
preparacion de la defensa y, ademas de eso establece otro tipo de principios pendientes a
proteger el debido proceso; cualquier disposicion que contradiga esos preceptos generalmente
contenidos en el articulo 76 y 77 de la constitucion estarian materialmente viciados de
inconstitucionalidad vy, por lo tanto, tienen la susceptibilidad de ser demandados o impugnados

a través de una accién publica de inconstitucionalidad.”

4.- Se podria indicar, si es que una norma de caracter organico, como por ejemplo una

norma de codigo orgéanico integral penal, violenta el principio de igualdad entre las partes
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procesales, es decir, entre la persona procesada y fiscalia, ¢si no hay igualdad entre ellos

también se podria demandar la inconstitucionalidad?
Respuesta Dr. Damian Armijos Alvarez;

“consideraria que si, el cardcter organico u ordinario de la norma es lo de menos, inclusive
puede ser una norma de menor jerarquia, el condicionante es que contradiga un precepto
establecido en la constitucion, entonces estimaria, si es que el supuesto es contradictorio, no
permite igualdad de armas en el marco de un proceso, entonces tendria la potencialidad de ser
demandada a través de una accion publica, desde luego hay que revisar en cada caso concreto
de qué forma, como el contenido y la interpretacion de esa norma juridica termina
contradiciendo la constitucion, porque en todos los casos es necesario establecer en virtud del
principio pro legislatore que lo ultimo que se tiene que hacer como norma juridica es expulsarla
del ordenamiento juridico, en ese sentido, tanto la labor del abogado como de los jueces no es
descartar de plano las normas juridicas, sino ver de qué forma éstas podrian mantenerse vigentes

aun inclusive a través de una interpretacion conforme con la constitucion.”

5.- : Usted ha manifestado de que al ser o al afectar las garantias del debido proceso, sobre
todo el derecho a contar con el tiempo y los medios necesarios en principio de igualdad,
se estaria hablando de una norma inconstitucional en el &mbito material ¢Eso daria a

entender que esta accion seria imprescriptible?

“Si, si, en cualquier momento porque en ese sentido podria estar viciada de
inconstitucionalidad, por supuesto, porque en ese sentido estamos haciendo referencia a un
precepto de la norma que de alguna forma tiene que desarrollar lo que establece la constitucion
de contar con el tiempo y los medios de defensas necesarios para la defensa de una persona en

el marco del debido proceso, si esto no es posible porque asi lo establece una norma, entonces
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claro, ahi si estamos en el escenario de que materialmente esa norma podria ser contraria a la

constitucion.”

6.- De manera general ¢cuales serian los requisitos para plantear una demanda o accion

publica de inconstitucionalidad?
Respuesta Dr. Damian Armijos Alvarez;

“De forma general, esta misma ley de garantias jurisdiccionales que establece los requisitos no
consideraria que se tiene que agregar nada de lo que establece la ley en ese sentido y, por
supuesto, seria necesario simplemente con cumplir con la capacidad suficiente para que una
persona pueda ser parte procesal, me explico, aun cuando la accion puablica de
inconstitucionalidad la puede proponer cualquier persona, se necesitaria tener no solo esta
legitimacion en la causa, es decir, el interés para demandar, sino también tener la capacidad o
la aptitud procesal para poder deducir esta accion, en ese sentido, los menores de edad no
podrian hacerlo porque necesitan estar representados, o un socio de una persona juridica no
podria, en nombre de la persona juridica, presentar la accién de inconstitucionalidad si es que
no es su representante legal. A eso nada mas agregaria a los requisitos que estan previamente
establecidos en la ley de garantias jurisdiccionales, que es la identificacién del precepto
normativo, dando a conocer cual es su contenido, la identificacion de los preceptos en la
constitucion que serian potencialmente afectados por esta norma y una explicacién o
argumentacion del como este precepto normativo que pensamos que es inconstitucional

efectivamente contradice a las normas, principios o reglas establecidos en la constitucion.”

7.- ¢Existen casos en los cuales una norma que aparentemente parece inconstitucional
pero que sin embargo no lo es, ¢cuales son los remedios que podrian darse a manera

general?
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Respuesta Dr. Damian Armijos Alvarez;

“Se entiende que detras de la creacién de cada norma juridica existe un proceso democratico
bastante complejo, usted vera que en la constitucién establece que, para proponer un proyecto
de ley incluso siendo asambleista, va a necesitar el apoyo con mas firmas de otro grupo de
asambleistas, me parece que es minimo de 5 para presentar un proyecto de ley. Para que un
ciudadano pueda llegar a la asamblea nacional es un proceso democratico bastante complejo,
asi mismo los proyectos de ley los puede proponer el presidente de la repablica, determinadas
instituciones publicas en el ambito de sus competencias, lo pueden hacer los ciudadanos con la
firma de un cierto porcentaje del padron electoral debidamente registrado, es decir, en la sola
creacion de la ley hay un proceso democrético bastante complejo de desarrollar solamente para
presentar el proyecto de ley, después nuevamente se tiene que activar un proceso, de alguna
forma complejo, porque usted tiene que contar con informes de la comision legislativa
respectiva, ademas de eso tiene que pasar un primer debate, un segundo debate, una objecion
presidencial , una posible nueva aprobacidn, un posible control de constitucionalidad, inclusive,
si es que el presidente llegara a estimar de que dentro de ese proyecto hay
inconstitucionalidades; es un proceso bastante complejo, por ese motivo no podemos acusar de
entrada a una norma de inconstitucional, se presume que el legislador actia motivado o
inspirado en desarrollar los contenidos de la constitucion, no se presume lo contrario, se
presume que €l quiere hacer que los preceptos de la constitucién puedan ser eficaces en la
practica gracias al desarrollo de la legislacion, es por eso que, cuando se demanda una accién
de inconstitucionalidad, es la declaratoria es una cuestion de ultima ratio porque significa que
un grupo minoritario de jueces, inclusive menos democratico que laasamblea nacional, termine
sacando de la vida juridica a una norma que ha tenido que seguir un proceso bastante complejo,
entonces los remedios procesales estan dados por la misma ley, se establece que primero se

debe procurar una interpretacion conforme de esa ley que se demanda inconstitucional respecto
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de los preceptos de la constitucion, en ese sentido claro que se han dado casos en los que la

corte constitucional dice “esta ley se entendera constitucional siempre y cuando se la intérprete

de la siguiente manera”, entonces dejan vigente la ley pero bajo cierta forma de interpretacion

, entonces esos son los remedios procesales que nos ofrece la propia legislacion, de tal forma

que lo altimo, que en el peor de los casos, en realidad sea la norma de inconstitucionalidad de

una norma.”

Encuestas realizadas a profesionales del derecho en el &rea penal.

1.- ;Conoce usted que es la reformulacion de cargos?

Tabla 1. ¢ Conoce usted que es la reformulacion de cargos?

VARIABLE RESULTADO %
Sl 100 100%
NO 0 0%
TOTAL 100 100%

Grafico 1 ¢ Conoce usted que es la reformulacion de cargos?

¢Conoce usted que es la reformulacion de cargos?

120%
100%
80%
60%
40%
20%

0%

Milton Geovanny Zhingri Yunga

HS| mNO

pag. 119



-
55 UNIVERSIDAD DE CUENCA

t“.—hl
ANALISIS:

Se encuesto a 100 abogados que ejercen en materia penal, a efectos de determinar si conocen
la institucién juridica de la Reformulacién de Cargos, porque de no conocer la mentada
institucién juridica, mal podrian responder a las preguntar que se formularan en torno a la
constitucionalidad o no de esta. Lo que generaria en primer momento que no se pueda llegar a

una correcta recoleccién de datos para la investigacion.

2.- A su criterio ¢ la reformulacion de cargos permite realizar una correcta calificacion juridica

de la infraccion?

Tabla 2. A su criterio ¢la reformulacion de cargos permite realizar una correcta

calificacion juridica de la infraccion?

VARIABLE RESULTADO %
Sl 60 60%
NO 40 40%
TOTAL 100 100%

Grafico 2 A su criterio ¢la reformulacion de cargos permite realizar una correcta
calificacion juridica de la infraccién?
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Asu criterio ¢la reformulacion de cargos permite realizar una correcta
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calificacion juridica de la infraccion?
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En la encuesta practicada a 100 abogados se desprende que 60 de los mismos considera que la

reformulacién de cargos permite realizar una correcta calificacion juridica de la infraccién, lo

que representa al 60%, mientras que 40 abogados consideran que la reformulacion de cargos

no permite realizar una correcta calificacion juridica de la infraccion, que equivale al 40% de

los juristas. Lo anterior indica que prevalece el criterio de que la reformulacion de cargos

permite la realizacion correcta de la calificacion juridica de la infraccion.
3.- A su criterio, ¢es constitucional la reformulacion de cargos?

Tabla 3. A su criterio, ¢es constitucional la reformulacion de cargos?

VARIABLE RESULTADO %
Sl 50 50%
NO 50 50%
TOTAL 100 100%

Grafico 3 A su criterio, ¢es constitucional la reformulacion de cargos?
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A su criterio, ¢, es constitucional la reformulacién de cargos?
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ANALISIS:

50 de los 100 abogados que fueron encuestados, concluyen que la reformulacion de cargos es
constitucional, lo que equivale al 50%, mientras que, los 50 abogados restantes consideran que
la reformulacién de cargos es inconstitucional, dando una equivalencia del 50%. Lo anterior
determina que existe una postura dividida respecto de la constitucionalidad de la reformulacion

de cargos.

4.- A su criterio, ¢Cuales de los siguientes derechos se vulneran con la aplicacion de la

reformulacién de cargos?

Tabla 4. A su criterio, ¢ Cudles de los siguientes derechos se vulneran con la aplicacion de

la reformulacion de cargos?

VARIABLE RESULTADO %
DERECHO A LA | 20 20%
DEFENSA
DERECHO AL DEBIDO |5 5%

PROCESO
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DERECHO O PRINCIPIO | 5 5%

DE IGUALDAD ENTRE

LAS PARTES

PROCESALES

TODAS LAS | 20 20%
ANTERIORES

NINGUNA  DE LAS | 50 50%
ANTERIORES

TOTAL 100 100%

Grafico 4 A su criterio, ¢(Cuales de los siguientes derechos se vulneran con la

reformulacién de cargos?

4.- Asu criterio, ¢Cuales de los siguientes derechos se vulneran con la
aplicacion de la reformulacion de cargos?
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La encuesta se realizado a 100 abogados, de los cuales; los 50 abogados consideran que la
reformulacién de cargos no vulnera ninguno de los derechos contenidos en la tabla expuesta en
la parte superior, lo que equivale al 50%, por otra parte; 20 abogados consideraron que la
reformulacién de cargos vulnera todos los derechos expuestos en el grafico circular, lo que
equivale al 20% de abogados encuestados. Agregado a ello, Unicamente 5 abogados consideran
que la reformulacion de cargos viola el derecho al debido proceso, lo que equivale al 5%. Los
otros 5 abogados consideran que la reformulacién de cargos viola el derecho o principio de
igualdad de las partes procesales, lo que corresponde al 5% de abogados; dando por

consiguiente la totalidad de 100 abogados.

5.- ¢En el gjercicio de su profesion ha conocido casos en los que se ha realizado reformulacién

de cargos?

Tabla 5. ¢En el ejercicio de su profesion ha conocido casos en los que se ha realizado

reformulacion de cargos?

VARIABLE RESULTADO %
Sl 50 50%
NO 50 50%
TOTAL 100 100%

Grafico 5 ¢En el ejercicio de su profesion ha conocido casos en los que se ha realizado
reformulacion de cargos?

pag. 124
Milton Geovanny Zhingri Yunga



é UNIVERSIDAD DE CUENCA

¢, En el ejercicio de su profesion ha conocido casos en los que se ha
realizado reformulacion de cargos?
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Analisis:

De las 100 encuestas realizadas a los abogados que ejercen en materia penal; 50 de ellos,
indicaron que no han conocido casos en los que se haya realizado la reformulacién de cargos,
lo que representa un 50% de los encuestados, sin embargo, por el otro lado; 50 abogados
indicaron que, si han conocido casos de reformulacion de cargos en el ejercicio de su profesion,
lo que refleja el otro 50%. Sumado el total de los abogados encuestados dan un total de 100,

equivalente, al 100%.

6.- ¢Considera usted que los jueces y los fiscales aplican de manera correcta la reformulacién

de cargos?

Tabla 6. ¢Considera usted que los jueces y los fiscales aplican de manera correcta la

reformulacién de cargos?

VARIABLE RESULTADO %

Sl 10 10%
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NO 90 90%

TOTAL 100 100%

Gréfico 6 ¢Considera usted que los jueces y fiscales aplican de forma correcta la
reformulacién de cargos?

¢, Considera usted que los juecesy fiscales aplican de forma correcta la
reformuacion de cargos?
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Andlisis:

Son 10 abogados que consideran que la reformulacion de cargos se aplica de forma correcta
por los jueces y fiscales, lo que equivale al 10% de los abogados encuestados, de un total de
100. Por otra parte, 90 abogados consideran que la reformulacion de cargos no es aplicada de
forma correcta por los jueces y fiscales, lo que equivale al 90% de los profesionales

encuestados.

7.- De su experiencia en el ejercicio profesional, ¢ Los agentes fiscales motivan la aplicacién de

la reformulacion de cargos el dia de la audiencia?

Tabla 7. De su experiencia en el ejercicio profesional, ¢Los agentes fiscales motivan la

aplicacion de la reformulacién de cargos el dia de la audiencia?

VARIABLE RESULTADO %
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SI 10 10%
NO 90 90%
TOTAL 100 100%

Graéfico 7 De su experiencia en el ejercicio profesional, ¢ Los agentes fiscales motivan la

aplicacion de la reformulacién de cargos, el dia de la audiencia?

De su experiencia en el ejercicio profesional, ¢, Los agentes fiscales
motivan la aplicacion de la reformulacion de cargos el dia de la audiencia?
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Andlisis:

De los 100 abogados encuestados, el 10%, equivalente a 10 abogados, consideran que los
fiscales si motivan la reformulacion de cargos, en tanto que, el otro 90%, que equivale a 90
abogados consideran que los fiscales no motivan la reformulacion de cargos. De lo anterior,

sumado la totalidad de abogados da el equivalente al 100%.

8.- ¢ Cree usted que debe derogarse la reformulacion de cargos del Cddigo Organico Integral
Penal con la finalidad de garantizar de manera mas efectiva los derechos y las garantias de los

justiciables?
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Tabla 8. ¢ Cree usted que debe derogarse la reformulacion de cargos del Cédigo Organico

Integral Penal con la finalidad de garantizar de manera mas efectiva los derechos y las

garantias de los justiciables?

VARIABLE RESULTADO %
Sl 20 20%
NO 80 80%
TOTAL 100 100%

Grafico 8 ¢Cree usted que debe derogarse la reformulacién de cargos del Cddigo

Organico integral Penal con la finalidad de garantizar de manera mas efectiva los

derechos y garantias de los justiciables?

¢Cree usted que debe derogarse la reformulacién de cargos del Cédigo
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De 100 abogados encuestados, el 20% de abogados equivalente a 20 abogados indico que se
debe derogar la reformulacion de cargos del Codigo Organico Integral Penal para que se
garantice la efectividad de los derechos y garantias de los justiciables. En tanto que, el otro 80%
de los abogados encuestados indicaron que no se necesita derogar la reformulacion de cargos
que se encuentra regulada en el Codigo Orgéanico Integral Penal, lo que equivale a 80 de los

abogados encuestados.
4. Conclusiones y Recomendaciones

4.1 Conclusiones

1.- No existe definicion de la reformulacion de cargos, toda vez que, es una figura
eminentemente nueva, reconocida a nivel ecuatoriano con la entrada en vigencia del Cédigo
Orgénico Integral Penal, es por ello que en la actualidad no existe suficiente bibliografia
respecto de esta institucion. Sin embargo, al referirnos a la reformulacion de cargos entendemos
que se refiere a la posibilidad que tiene el fiscal de poder cambiar la calificacion juridica de la
infraccion que se le estaba imputando al sospechoso, investigado o procesado hasta antes de
que finalice la instruccién fiscal, y que de darse aquella reformulacion la duracion de la

instruccidn se extendera hasta por un plazo de treinta dias mas.

2.- Asimismo, se piensa que la reformulacion de cargos en un principio es violatoria al principio
de congruencia, toda vez que, fiscalia acusa en un inicio por un tipo penal concreto pero resulta
que luego cambia el tipo penal, lo que aparentemente seria violatoria al principio en mencion,
mas sin embargo no lo es, otra cosa es que fiscalia mantenga su acusacion por un tipo penal
concreto durante todo el desarrollo del proceso pero en audiencia de juicio el juez o tribunal
cambia el tipo penal del cual venia acusando fiscalia, ahi si a nuestro criterio existe violacion
del principio de congruencia, hay que recordar que el proceso, la investigacion se inicia con la

acusacion que realiza fiscalia.
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3.- El derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la
defensa a criterio de algunos juristas ecuatorianos es violado con la institucion de la
reformulacién de cargos, y esta violacion se hace evidente dentro de los procedimientos
especiales, de manera particular en el procedimiento directo en donde la defensa de la persona
procesada cuenta con un tiempo demasiado corto para la preparacion de la defensa, esto es,
Fiscalia General del Estado venia acusando durante todo el tiempo por un tipo penal diferente
pero resulta que el un dia antes de la audiencia cambia de la acusacion por un tipo penal
diferente, que si bien se extenderia la instruccion fiscal durante un periodo de treinta dias mas,
aquello no se encuentra claramente establecido en el Codigo Organico integral Penal sino que
solo lo suponemos, agregado a ello, la persona procesada ya perdi6 todo el tiempo en el que se

le venia imputando otro tipo penal.

4.- Otros juristas van un poco mas alla y dicen que la reformulacién de cargos no solo violenta
el derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la defensa
en el procedimiento directo, sino que esta violacion se puede evidenciar en la generalidad de
procedimientos, incluso en el procedimiento ordinario, y ponen el ejemplo: “ Que tal si fiscalia
me viene acusando por un tipo penal concreto durante los ochenta y ocho dias de los noventa
dias que dura la instruccion fiscal, pero resulta que fiscalia no encuentra elementos de
conviccion para acusar por ese tipo penal y al dia ochenta y nueve solicita reformulacion de
cargos, es decir sin perjuicio de los treinta dias mas que otorga la reformulacion de cargos, la
persona procesada ha perdido ochenta y ocho dias porque durante todo este tiempo estuve

preparando su defensa que estaba encaminada a otro tipo penal.

5.- Sin embargo, existe otra linea de juristas que consideran que en realidad la reformulacién
de cargos no es violatoria del derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios para

la preparacion de la defensa, pues si bien fiscalia cambia la calificacion juridica de la infraccion
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hasta antes de la terminacion de la instruccion fiscal, no es menos cierto que, hace bien al
concederle el plazo de treinta dias mas para que la persona procesada prepare su defensa, y
ponen el ejemplo: si fiscalia viene acusando por el tipo penal de robo pero decide reformular
cargos porgue no cuenta con los elementos necesarios para efectuar una imputacion por el delito
de robo pero que si encuentra los elementos para imputar por el tipo penal de hurto, en esencia
sigue existiendo la sustraccion de cosa ajena, por tanto mal podria hablarse de una violacion

del derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios.

6.- También, se considera que la reformulacion de cargos ataca directamente al principio de
igualdad entre las partes procesales, en abstracto indicamos que esta institucion si es violatoria
al principio de igualdad entre fiscalia y la persona procesada y decimos Unicamente en abstracto
porque fiscalia cuenta con todo un equipo de investigacion, cuenta con el apoyo de la policia
judicial, de la policia nacional, de todo el personal de ciencias forenses y demas instituciones
publicas que le permitiran reunir todos los indicios, elementos de conviccién o evidencias para
efectuar una acusacion en un tiempo récor, mas la persona procesada tendra que ir gestionando
cada una de las diligencias por cuenta propia, es por ello que decimos que en este punto

compartimos el criterio que la reformulacion de cargos sea inconstitucional.

7.- Al declararse al Ecuador como un estado de derechos y justicia, debemos recordar que en
todo proceso debe estar garantizado el debido proceso para que Unicamente asi, una persona
pueda ser investigada, procesada, y juzgada, ejerciendo el derecho a la defensa, el derecho a ser
escuchado en el momento procesal oportuno y en igualdad de condiciones, presentando de
forma ya sea verbal o escrita todas las razones o los argumentos de los que cada una de las
partes se crean asistidos y contradecir los argumentos de la contraparte, con la posibilidad de
presentar pruebas y de contradecir cada una de las pruebas presentadas por la contraparte, lo

que evidentemente esta en tela de duda dentro de la reformulacion de cargos.
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8.- Asumiendo que la reformulacion de cargos es violatoria al derecho constitucional del debido
proceso y en consecuencia del derecho de contar con el tiempo y con los medios necesarios
para la preparacion de la defensa, lo coherente es que se busque una via legal para corregir
aquella violacion y de darse aquello en una sentencia, procederia una accion extraordinaria de
proteccion ante la Corte Constitucional del Ecuador la que tiene como objeto declarar la
violacion de derechos constitucionales y que producird como efecto que se dicte una nueva
sentencia, se declaré la nulidad de todo lo actuado y que se retrotraiga el proceso al estado
anterior a la violacion del derecho constitucional lesionado, lo que indudablemente no
procederia en el caso de la reformulacion de cargos porque es la misma ley la que le reconoce

como constitucional.

9.- Si no procede la solucion anterior, todavia queda la accion publica de inconstitucionalidad
que generaria como efecto directo que la norma que es acusada de inconstitucionalidad sea
sacada del ordenamiento juridico, por tanto, esta norma no tendrd validez juridica. La
reformulacién de cargos para quienes defienden que la misma es inconstitucional por cuanto
viola el caracter material del derecho a la defensa, viola el derecho a contar con el tiempo y con
los medios necesarios para la preparacion de la defensa, o es violatoria del derecho del debido
proceso de tal manera que la accion publica de inconstitucionalidad es procedente e

imprescriptible.

10.- Aceptando que la reformulacidn de cargos sea inconstitucional por violar el principio de la
igualdad entre las partes procesales, esto es, que exista una desigualdad notable porque Fiscalia
General del Estado, que tiene todo un equipo de investigacion a su favor como son; la policia
judicial, policia nacional, ciencias forenses, y otras., agregado a ello, que fiscalia tiene la
facultad de cambiar la calificaciéon juridica de la infraccion incluso dias antes del cierre de la

instruccion fiscal hace considerar que en efecto exista desigualdad y es por ello que, existe una
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violacion material al principio constitucional de la igualdad, lo que en efecto lleva a que se

pueda plantear una accién publica de inconstitucionalidad.

11.- Finalmente, conforme reza del capitulo tercero del presente trabajo, la declaratoria publica
de inconstitucionalidad de una norma, sacarle de la vida juridica a la misma, resulta ser de
ultima ratio, por cuanto deben existir otros remedios procesales que le permitan tener vida

juridica a una norma de acuerdo a la interpretacion que se le dé.

4.3 Recomendaciones

1.- La Constitucion de la Republica del Ecuador de manera expresa establece que ninguna
norma puede restringir o limitar de ninguna manera los derechos, ni las garantias que se
encuentran reconocidos en la Constitucion de la Republica ni en los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos. La Reformulacién de Cargos al violar el derecho al
debido proceso, el principio de igualdad entre las partes procesales, y el derecho a la defensa,
esto es, a contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la defensa
por lo que la misma tiene que ser derogada por parte de la Asamblea Nacional del Ecuador a
efectos de que se pueda dar fiel cumplimiento y efectividad a lo establecido en la Constitucion

y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

2.- Desde la Academia se debe fortalecer el analisis de instituciones como la reformulacion de
cargos que contempla el Cédigo Organico Integral Penal, que en sus considerandos establece
que el Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia y que se tiende a una minima
intervencion penal pero que en su parte sustantiva aumenta los tipos penales y que en su parte
adjetiva regula instituciones, procedimientos que generan limitacion, violacion de los derechos

expresamente reconocidos en la Constitucion.
3. Lareformulacion de cargos por ser de caracter eminentemente nueva dentro de la legislacion
ecuatoriana, toda vez que, la misma data desde la entrada en vigencia del Cdédigo Orgéanico
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Integral Penal no existe amplia bibliografia para realizar una comparacion de criterios, por lo
gue se hace necesario que juristas, académicos, docentes, y desde la jurisprudencia se realice

estudios ampliando el criterio de la constitucionalidad de la misma.

4.- Los jueces de garantias penales, los tribunales de garantias penales tienen la obligacién de
respetar el abanico de derechos que se encuentra reconocidos en la Constitucion de la
Republica, por lo que se hace recomendable el estudiar cada caso concreto, el revisar la
actuacion de los fiscales a efectos de que no se haga un ejercicio abusivo del derecho, a efectos
de que se garantice el principio de igualdad entre las partes procesales, porque de lo contrario,
el estado ecuatoriano podria caer en responsabilidad internacional ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos u otros Organismos Internacionales de los cuales sea parte el estado

ecuatoriano.

5.- La ciudadania y los abogados en libre ejercicio deben hacer camparias, reclamos, protestas,
peticiones o sugerencias para que la Asamblea Nacional del Ecuador revise de forma acuciosa,
minuciosa cada una de las instituciones juridicas en las que haya sospecha de violacion de

derechos, en especial de la institucion de la reformulacion de cargos.

6.- Las Universidades del Ecuador deben fortalecer el debate a través de seminarios, talleres,
foros, mesas redondas de instituciones como la reformulacion de cargos, la vinculacion, los
procedimientos especiales reconocidos en el Codigo Organico Integral Penal, en junta con sus

estudiantes, profesores e incentivar a realizar trabajos de investigacion respeto del tema.

7.- Se requiere de la participacion ciudadana para reclamar los derechos constitucionales ante
las autoridades competentes, acudir a la Corte Constitucional para interponer una accion publica
de inconstitucionalidad, y a la vez, se requiere que la Corte Constitucional realice una
valoracidn, andlisis, estudio detallado de la reformulacién de cargos explicando su alcance y la

posible inconstitucionalidad de la prenombrada institucion.
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8.- La fiscalia general de Estado debe obrar con absoluta objetividad conforme lo prescrito en
el articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por lo que en caso de no contar
con los indicios o elementos de conviccion necesarios para mantener una acusacion debe
abstenerse de acusar, cumpliendo a carta cabal el debido proceso penal, y efectivizando el

principio de igualdad entre las partes procesales.
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2. TEMA: La Inconstitucionalidad de la Reformulacion de Cargos en la Legislacion Penal

Ecuatoriana.

El presente tema de proyecto de investigacion cumple con cada una de las exigencias
académicas establecidas por la Universidad de Cuenca. En tal sentido, el presente trabajo
investigativo se enfocara en realizar un estudio a fin de determinar si con la reformulacion de
cargos realizado por la Fiscalia General del Estado se efectiviza la garantia de la tutela judicial
efectiva, se cumple el principio de congruencia, la aplicacion o no aplicacion del principio
constitucional del lura Novit Curia, y si se cumple, respeta, efectiviza o materializa el derecho
a la defensa garantizado en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador. De tal manera,
que se analizard ademas las acciones constitucionales que se puedan plantear a fin de

salvaguardar aquellos derechos constitucionales.
3. FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA

En el Ecuador con la vigencia del Codigo Organico Integral Penal, se permite la reformulacion
de cargos que es solicitada por la Fiscalia General del Estado al Juez de garantias penales,
conforme lo prescribe el Art 596 cuando establece, que; si durante la etapa de instruccion, los
resultados de la investigacion hacen variar justificadamente la calificacion juridica de la
imputacién hecha en la formulacion de cargos, la o el fiscal debera solicitar a la o al juzgador,
audiencia para motivar la reformulacion de cargos. De lo anteriormente anotado, se determina,
que, con el propdsito de llegar a la verdad y a través de ello a la justicia, el Codigo Organico
Integral Penal permite la reformulacién de cargos a fin de que muchos delitos no quedan en la
impunidad, sin embargo, lo que se consiguié es Unicamente un eficientisimo penal lejos de
llegar a la justicia, por cuanto se violan derechos y garantias constitucionales que seran

analizadas subsiguientemente.

En un primer momento, existe una tendencia que afirma que el Juez si debe aplicar la
reformulacién de cargos, es decir, el juez debe aplicar el articulo correcto, el derecho correcto
aun cuando las partes no lo hayan invocado o lo hayan hecho de forma herrada, esto es, deben
aplicar el principio constitucional del lura Novit Curia consagrado en el Art. 4 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Por el otro lado, existe otra
tendencia a establecer que el juez no debe dar mas de lo solicitado por las partes en aplicacion
del principio de congruencia, por el cual, debe existir la concordancia entre el la pretension y
la decision judicial.
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La reformulacion de cargos, vulnera el derecho a la seguridad juridica contemplada en el Art.
82 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador que se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes, toda vez, que al existir la reformulacion de cargos el justiciable queda
en estado de indefension, por cuanto, la defensa técnica esta preparada para un determinado
tipo penal que luego sera cambiado por otro, incumpliendo la garantia constitucional del Art.
76 numeral 7 literal a) que indica que nadie podré ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento. Agregado a ello, el mismo Art. 76 numeral 7 literal
b) establece que el derecho a la defensa técnica consiste en contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa, que, se ve privado al realizar la
reformulacién de cargos, por cuanto, toda persona debe contar con un tiempo prudencial,

razonable, para la preparacion de su defensa técnica.
4. ESTADO DEL ARTE

En los trabajos investigativos referentes al tema, se puede mentar la tesis realizada por la
abogada Monica Irina Fraga Fuentes que se refiere al principio de congruencia y su aplicacion
en los delitos de transito, esto es, en el supuesto de que se cause un accidente de transito y
existan lesiones, el justiciable sera sancionado unicamente por ello, sin embargo si luego la
persona fallece se le juzgara por el delito de transito tipificado como muerte culposa, esto es, el
juez debe aplicar el principio constitucional del IURA NOVIT CURIA, consecuentemente, el
fiscal tendré que solicitar la reformulacion de cargos, por cuanto la acusacion fiscal solo podra
referirse a hechosy a personas incluidas en la formulacion de cargos conforme lo determinado
en el Art. 603 del Cddigo organico Integral Penal. Lo anteriormente anotado, contradice el
principio de congruencia a través del cual se produce una limitacién al cambio de calificacion
delictiva imputada en la acusacion particular, bajo los cuales los tribunales de garantias penales
tienen la obligacion de cumplir con la funcién que le es encomendado por el estado y la ley,
garantizando el fiel cumplimiento de los derechos de las partes procesales, con especial atencion

a los derechos del justiciable (Fraga, 2016).

De la misma manera, la autora Norma Jomayra Chango Garcés cuando se refiere a la figura de
la reformulacion de cargos implementada en el Cédigo Organico Integral penal, indica que esta,
permite que los juicios que se estan ventilando por el procedimiento directo puedan ser

ventilados en el procedimiento abreviado lo cual genera una vulneracion al derecho de no
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autoincriminacion, violando consecuentemente el debido proceso que debe ser de cumplimiento
obligatorio por parte de los operadores jurisdiccionales y ademas de los operadores juridicos,
pero los derechos se siguen vulnerando de diferentes formas (Chango, 2016).

De similar manera, el Autor Sebastian Teran Mufioz indica que el analisis de la reformulacién
de cargos es un analisis propiamente del derecho procesal penal contenido en el Codigo
Orgénico Integral Penal, por lo cual se debe realizar un anélisis de los principios comunes a
todos los procesos judiciales, tales como; el principio de congruencia y el principio del lura
Novit Curia, y consecuentemente, un analisis de todas las garantias que gozan las personas en
cualquier proceso judicial como es el debido proceso, y subsiguientemente, el derecho a la
defensa, estudio que tiene por objetivo determinar la existencia 0 no de contradiccion a los
principios y garantias anteriormente mentadas. En esta investigacion se utiliza el método
deductivo y descriptivo, el segundo porque se hace una descripcion sobre la aplicacion de la
reformulacién de cargos y es deductiva por cuanto se partira del analisis de casos generales y
extraer nociones generales a fin de determinar los lineamientos que se deben seguir para su

aplicacion en el sistema penal ecuatoriano (Teran, 2016)

La Autora Julia Morayma Balseca Quispe, al referirse al derecho a la defensa en la
reformulacién de cargos en el proceso penal, se refiera a la vulneracién del mismo con la
aplicacion de la figura de reformulacién de cargos, toda vez, que la defensa técnica del
justiciable debe buscar otros argumentos, estrategias 0 medios de probatorios para seguir

manteniendo el principio de inocencia (Balseca, 2017)
5. OBJETIVOS
5.1. General

Determinar la vulneracion de derechos y garantias constitucionales con la aplicacion de la

reformulacién de cargos dentro de un proceso penal ecuatoriano.
5.2. Especificos

a) ldentificar la aplicabilidad del principio de congruencia en contra sentido del principio

lura Novit Curia en la reformulacion de cargos.
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b) Examinar la violacion del debido proceso; el derecho a la defensa con la aplicacion de

la reformulacion de cargos en el sistema penal ecuatoriano.

c) Determinar las acciones constitucionales que se pueden activar con el objetivo de

garantizar y efectivizar las garantias y derechos constitucionales.
6. PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢Con la aplicacion de la reformulacion de cargos se vulneran derechos y garantias

constitucionales en el sistema penal ecuatoriano?
7. MARCO TEORICO
7.1. Evolucion historica de la reformulacién de cargos.

La reformulacién de cargos es una figura nueva en el Ecuador pues data desde la vigencia del
nuevo Codigo Orgéanico Integral Penal, a lo largo de la historia tiene un acogimiento tanto
positivo como negativo, es asi que en el Ecuador se ha optado por un sistema penal acusatorio,
esto es, el fiscal es el titular de la accidn penal pablica, consecuentemente, es el fiscal quien
tiene la potestad de receptar denuncias, participa en reconocimientos a fin de determinar la
existencia o no de un delito, receptar versiones, solicitar medidas cautelares, brindar y pedir
cooperacion a la policia judicial (Vaca, 2003). El articulo 596 del Cédigo Organico Integral
Penal, establece que el fiscal podra realizar la solicitud por una sola vez y de forma motivada
ante la autoridad jurisdiccional competente. Esta peticion debe ser de forma motivada por
cuanto, la exigencia data de la limitacion de derechos que sufre el justiciable al realizarse la

reformulacién de cargos conforme lo prescrito en el art 444 Ibidem.
7.2. Tendencias en pro y en contra de la reformulacién de cargos.

El autor Maier cuando se refiere al principio de “correlacion entre la imputacion y el fallo” nos
indica que aquello unicamente se refiere a la correcta descripcion del hecho, y que
consecuentemente, de darse una calificacion juridica diferente o sorpresiva lo que se provocaria
es una indefension al justiciable. Agregado a ello, la sentencia Unicamente puede exponer
hechos que hayan sido probados, demostrados, y no podra dar una calificacion juridica distinta
a esos hechos de lo que ha sido probado y peor ain si son en perjuicio de la parte procesada
(Grisetti, 2009).
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Por su parte, el Autor Jauchen dice que es necesario una acusacion concreta a fin de que el
justiciable pueda ejercer su derecho a la defensa de manera adecuada, concretamente, se debe
describir con precision los hechos que se le imputan, lo que le brinda al justiciable la posibilidad
de presentar pruebas de descargo a su favor, efectivizando todos los medios conducentes a

garantizar su derecho de defensa (Hauchen, 2007).

El tratadista Ricardo Vaca Andrade al referirse a la reformulacion de cargos indica lo siguiente
“... resulta evidente que, si la Fiscalia acusa a una persona de un delito, el procesado y su
defensor van a organizar su defensa respecto al delito que se le ha imputado, y no respecto del

que aparece como justificado, posteriormente.” (Andrade, 2014)

(13

El autor Anthony Villena, al referirse al principio de congruencia indica que “...la
compatibilidad o adecuacion existente entre el hecho factico imputado en el proceso y la
sentencia. Relacion de pertinencia entre hecho imputado y hecho juzgado” (Villena, 2018, pag.
17) por el principio de congruencia procesal penal se tiene la garantia de la no viabilidad de una
eventual variacion en la calificacion juridica en el procedimiento penal acusatorio. Agregado a
ello, dice el autor a traves del principio de congruencia se limita las facultades resolutivas de
los jueces, en tanto y en cuento, el juez debe fallar en concordancia a lo que es materia de
controversia, aplicacion que tiene como objeto la efectiva garantia del principio de
imparcialidad del juez, consecuentemente, la violacion al mismo implica incongruencia de la

resolucion (Villena, 2018)

La Autora Katherine Cardenas al referirse a la aplicacion de los principios de congruencia y el
principio constitucional del lura Novit Curia, indica que no es posible la aplicacion del primer
principio en materia penal, toda vez, que de aplicarse este principio lo que se estaria vulnerando
es el principio de Congruencia, por cuanto, este Gltimo se encuentra intimamente vinculado con
el derecho a la defensa, es asi que la autora indica que en materia penal lo que procede es la
aplicacion del Art. 140 inciso segundo, del Coédigo Organico de la Funcion Judicial que
determina “Sin embargo, no podra ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes” consecuentemente, se limita la facultad
del juez para aplicar la norma que corresponda a los hechos, pues si el juez resuelve mas alla

de los hechos alegados por las partes, existe clara vulneracion al derecho de defensa

El pleno de la Corte Nacional de Justicia, determino que es factible la reformulacion de cargos

en el procedimiento directo, y de manera concreta dice que en este tipo de procedimientos la
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reformulacién de cargos procede hasta antes de la audiencia de juicio directo, indicando la
salvedad de que la autoridad judicial como garante de los derechos de la persona procesada o
justiciable debe conceder un plazo pertinente, necesario, para que este pueda proponer su

defensa y enfrentar los cargos formulados (Justicia, 2015)

Desde una concepcion del sistema Naturalista, el juzgador si tiene la facultad de cambiar el tipo
penal pertinente, consecuentemente, se observa la aplicacion del principio del lura Novit Curia,
lo cual viola el derecho a la defensa, toda vez, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a manifestado aquel particular en el caso Fermin Ramirez vs. Guatemala (Cardenas,
2018)

El legislador dice que esta peticion del sefior Fiscal debera ser motiva, sin embargo, no se dice
que requisitos debe cumplir para estar motivada, razon por la cual se entiende que queda a
discrecionalidad del sefior Fiscal quien como profesional del derecho deberd hacerlo con
responsabilidad, sin embargo, lo que se debe cuidar es que no se haga un ejercicio arbitrario y

abusivo de la reformulacion de cargos (Garcia, 2017)
7.3. Interpretacion legal de la reformulacion de cargos, definicion.

La reformulacion de cargos, implica que el fiscal podra por una sola vez cambiar el tipo penal
por el cual se estaba formulando cargos a una determinada persona, conforme lo prescribe el

art. 596 del Cddigo Organico Integral Penal:

(...) si durante la etapa de instruccion, los resultados de la investigacion hacen variar
justificadamente la calificacion juridica de la imputacion hecha en la formulacion de
cargos, la o el fiscal debera solicitar a la o al juzgador, audiencia para motivar la
reformulacién de cargos. Realizada la reformulacion, el plazo de la instruccién se
incrementara en treinta dias improrrogables, sin que la o el fiscal pueda solicitar una

nueva reformulacion (Ecuador, 2014)

La norma citada, indica que por una sola vez se podré realizar la reformulacion de cargos, y
una vez realizada esta, el tiempo de la instruccion fiscal se incrementa a treinta dias mas que

son improrrogables, con la condicion que el fiscal no podra solicitar nueva reformulacion.

El profesor Simon Valdivieso, al referirse a la reformulacion de cargos indica que es

relativamente nueva por lo que no se cuenta con la suficiente doctrina ni jurisprudencia.
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Agregado aello, indica que la reformulacion de cargos es eminentemente inconstitucional, toda
vez, que afecta al debido proceso contemplado en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y el principio de igualdad, por cuanto, Fiscalia al ser un sujeto procesal
al igual que el procesado debe ser tratado como tal, es por ello que el jurista no comparte de
que luego el procesado plantee su defensa de acuerdo a la acusacion realizada por Fiscalia, éste
en cualquier momento o inclusive al final de la instruccion reformule su acusacion, dejando por
ende en total indefension al procesado ya que en estricto sentido existiria un abuso del poder
(Valdivieso, 2017)

8. METODOLOGIA

El trabajo investigativo se desarrollara a través de un analisis de tipo tedrico descriptivo,
documental, interpretativo y finalmente de campo. La informacion que se utilizara dentro de la
investigacion sera recolectada de fuentes bibliogréaficas primarias como son las entrevistas y
encuestas, el tipo de entrevista que se utilizara sera la de profundidad, que seran transcritas para
su constancia por escrito, entrevistas que seran practicadas tanto a operadores juridicos como a
los operadores jurisdiccionales, datos del catastro que se maneje en la fiscalia del Azuay, en el

Consejo de la Judicatura, cuyos resultados seran expuestos a través de los cuadros estadisticos.

Agregado a ello, dentro del presente trabajo se analizard, utilizara, revisara articulos cientificos,
papers, tesis, legislacion nacional o internacional relacionada a la reformulacion de cargos
dentro del proceso penal. Por otra parte, durante toda la investigacion los entrevistados y
participantes serdn informados de cual es el fin de la investigacion. El analisis juridico en su

integridad estara respaldado por cada una de sus fuentes bibliograficas.

En consecuencia, los juicios de valor quedan proscriptos dentro del presente trabajo de
investigacion, cuyos resultados seran publicados tal cual fueron obtenidos. Es decir, no se
ocultara informacién desfavorable al objeto de la investigacion, independientemente de si la
hipotesis se verifica o no.

8.1 Tiempo

El rango de tiempo del presente trabajo investigativo sera entre el periodo comprendido en
2017-2019, debido a que, dentro del mismo, la figura de reformulacion de cargos dentro de un

proceso penal ecuatoriano ya estuvo vigente y por lo tanto en aplicacién, la mayoria de los
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justicia, no dejar impune ciertos delitos, contrario a ello lo que se ocasionado Unicamente es un

eficientisimo penal.

Es por ello, que se debe realizar un andlisis exhaustivo a fin de determinar si durante el tiempo
detallado en el parrafo anterior se ha provocado, causado, o generado alguna vulneracion de
derechos constitucionales, entre ellos, el derecho al debido proceso penal, el derecho a la
defensa, el derecho a contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de

su la defensa, y la aplicabilidad del principio de congruencia y lura Novit Curia.
8.2.- Lugar

El desarrollo del presente trabajo tendra como delimitacion territorial la ciudad de Cuenca, por
cuanto la ciudad de Cuenca ha sido considerada como la ciudad emblemaética en la correcta en
la administracion de justicia, siendo de esta manera los operadores juridicos y jurisdiccionales
quienes deben garantizar la plena vigencia de las garantias y derechos constitucionales
reconocidos a los habitantes ecuatorianos, al justiciable en todo momento. Los fiscales por su
parte tienen la responsabilidad de obrar conforme norma constitucional ecuatoriana,

cumpliendo con el principio de objetividad.
8.3. Unidades de Investigacion

Publico: Jueces de la Unidad Judicial Penal de Cuenca, Jueces de los tribunales penales del
Azuay, Jueces de la Corte provincial del Azuay, Asamblea Nacional, Fiscalia General del
Estado.

Privado: Colegio y Foro de abogados del Azuay que hayan experimentado la aplicacion de la

reformulacién de cargos dentro de un proceso penal ecuatoriano.

Organismos Internacionales: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte

Internacional de Justicia de la Haya.
9. ESQUEMA TENTATIVO

CAPITULO |
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1. El principio de congruencia ante el principio del lura Novit Curia en la aplicacion
de la reformulacion de cargos.

1.1 Aplicacion y reconocimiento del principio de congruencia en el sistema penal

ecuatoriano.

1.2 Funcion del principio constitucional de lura Novit Curia en el sistema penal acusatorio

ecuatoriano.

1.3 Ponderacién del principio de congruencia y el principio lura Novit Curia en el derecho

penal acusatorio.

1.4 Las garantias jurisdiccionales en funcion del principio de congruencia y el principio del

lura Novit Curia.
CAPITULO 11

2.- El derecho a la defensa y su aplicabilidad en la reformulacién de cargos en el

sistema penal ecuatoriano.

2.1 El derecho a contar con el tiempo y los medios necesarios para la preparacion de la

defensa.

2.2.- La vulneracion del derecho a contar con un tiempo razonable en la reformulacion de

cargos.

2.3.- Consecuencias de la violacion del derecho constitucional a contar con el tiempo y con

los medios necesarios para la defensa.
CAPITULO 11l

3.- Garantias Jurisdiccionales Ecuatorianas y su aplicacion en la Reformulacion de

Cargos dentro de un proceso penal.

3.1.- Vulneracion del derecho al debido proceso y su incidencia en las garantias

jurisdiccionales.
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3.2.- Incumplimiento del derecho a gozar de una defensa técnica desde una vision de las

garantias jurisdiccionales ecuatorianas.

3.3.- El derecho a contar con el tiempo y con los medios necesarios para su defensa, y su

incidencia en las garantias jurisdiccionales ecuatorianas.

3.4.- Conclusiones

3.5.- Recomendaciones
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Anexo 2. Formato de entrevista

UNIVERSIDAD DE CUENCA

2
sos v [ nessans

Q!

UNIVERSIDAD DE CUENCA

i\/

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
La siguiente entrevista tiene la finalidad de determinar el criterio de los Juristas, académicos,
abogados en libre ejercicio profesional, de los jueces 0 ex jueces de Garantias Penales de
Cuencay de Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal, Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia respecto de la Reformulacion de Cargos en la Legislacion Ecuatoriana.
Se estaria muy agradecido por su total sinceridad en las respuestas emitidas ya que de esta forma
aportara datos de interés a esta investigacion.
La confidencialidad de la informacion serd de estricto cumplimiento, respetando todos los
principios éticos.
Objetivos:
a) Profundizar en el criterio u opinion de los juristas, académicos, abogados en libre
ejercicio profesional y los jueces 0 ex jueces de Garantias Penales en Cuenca, y de la
Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte
Nacional de Justicia respecto de la Constitucionalidad o Inconstitucionalidad de la
Reformulacion de Cargos en la legislacion ecuatoriana.
b) Especificar cuales son los principios procesales, garantias o derechos que son
vulnerados en la Reformulacion de Cargos prevista en el Codigo Organico Integral

Penal.
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c) Definir segin la opinion de los entrevistados su percepcion acerca de las posibles
soluciones o salidas en derecho frente a la Reformulacion de Cargos, y de ser el caso el
procedimiento para declarar su inconstitucionalidad.

Fecha:

Hora:

Lugar (Ciudad y sitio especifico):

Entrevistador: Milton Geovanny Zhingri Yunga

Entrevistado (nombre, edad, género, cargo):

Preguntas:

I. ¢Considera usted, que, el Codigo Organico Integral Penal es fiel reflejo de lo establecido en
el Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, ¢cuando prescribe que el Ecuador es
un estado constitucional de derechos y justicia?

Si

No

Argumente su respuesta:

Il. ¢Es usted de la opinion o criterio que la Reformulacion de Cargos prevista en el Cédigo
Organico Integral Penal es Inconstitucional?

Si

No

Argumente su respuesta:

I11. ¢Opina usted que la Reformulacion de Cargos afecta al debido proceso o el derecho de
defensa de los sujetos procesales en el procedimiento directo y procedimiento ordinario previsto

en el Cadigo Orgénico Integral Penal?
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Si
No

Argumente su respuesta:

IV. ¢Qué opinidn le atribuye usted, que, la Reformulacién de Cargos viola el derecho a contar
con el tiempo y con nos medios necesarios 0 adecuados para la preparacion de la defensa del
justiciable?

Si

No

Argumente su respuesta:

V. ¢En gué medida, considera usted que la Reformulacion de Cargos prevista en el Cédigo
Organico Integral Penal afecta el principio de congruencia entre la acusacion y la sentencia?
Si

No

Argumente su respuesta:

VI. ¢Cual es su criterio, respecto de que el cambio sorpresivo de la calificacion juridica de los

hechos en la reformulacion de cargos es inconstitucional?
VII. Desde su opinion, ¢cual seria el procedimiento legal correcto para solicitar la
inconstitucionalidad de la Reformulacion de Cargos contemplada en el Cddigo Organico
Integral Penal?

iGRACIAS POR SU COLABORACION!
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Anexo 3. Formato de entrevista

UNIVERSIDAD DE CUENCA

L)
el
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
La siguiente entrevista tiene la finalidad de determinar el criterio de los Juristas, académicos,
abogados en libre ejercicio profesional, de los jueces 0 ex jueces de Garantias Penales de
Cuencay de Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal, Policial y Transito de la Corte

Nacional de Justicia respecto de la Reformulacion de Cargos en la Legislacion Ecuatoriana.
Se estaria muy agradecido por su total sinceridad en las respuestas emitidas ya que de esta forma
aportara datos de interés a esta investigacion.

La confidencialidad de la informacion serd de estricto cumplimiento, respetando todos los
principios éticos.

Parametros de la entrevista:

La duracion de la presente entrevista es de 00h30 minutos.
Objetivos:

Los objetivos de la presente entrevista son:

1).- Conocer el criterio juridico de los abogados en libre ejercicio, juristas, jueces, sobre la
accion publica de inconstitucionalidad.

2).- Fundamentar el criterio juridico procesal de la inconstitucionalidad de la reformulacion de
cargos, por violacién del derecho a la igualdad y al debido proceso en la tesis de la Maestria de
Derecho Penal de la Universidad de Cuenca.

PREGUNTAS.
1.- (Cuéndo se puede plantear una accion publica de inconstitucionalidad?
2.- ;Quiénes estan facultados para interponer la accion publica de Inconstitucionalidad?

3.- ¢Se puede plantear una accion publica de inconstitucionalidad por privacion del derecho a
contar con el tiempo y con los medios necesarios para la preparacion de la defensa y del debido
proceso en general?
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4.- ¢ Se puede plantear la accion pablica de inconstitucionalidad por privacion del derecho a la
igualdad de las partes procesales?

5.- ¢ Cudles son los requisitos pares plantear una demanda de inconstitucionalidad?

6.- ¢Existen casos en los cuales una norma aparentemente inconstitucional no lo sea, que
remedios constitucionales, legales, procesales se les puede dar?

Dr. Damian, le quedo muy agradecido por su tiempo, por compartir sus conocimientos, y
ayudar al enriquecimiento de la academia.
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Anexo 4. Formato de encuesta

FONS ",_c_"* ERUDITIO bossipewis

. e
UNIVERSIDAD DE CUENCA

UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

Encuesta dirigida a juristas en libre ejercicio profesional con el objetivo de conocer su criterio
con relacién a la estructura y normativa que regula la reformulacion de cargos en el Codigo
Organico Integral Penal.

Encuesta N°...
Encuesta...
Fecha...

Cuestionario:

1.- ¢ Conoce usted que es la reformulacién de cargos?
Sl
NO

2.- A su criterio, ¢la reformulacion de cargos permite realizar una correcta calificacion juridica
de la infraccion?

Sl

NO

3.- Asu criterio, ¢es constitucional la reformulacion de cargos?
Sl

NO

4.- ¢A su criterio, ¢cudles de los siguientes derechos se vulneran con la aplicaciéon de la
reformulacién de cargos?

a) derecho a la defensa
b) derecho al debido proceso

c) derecho o principio de igualdad entre las partes procesales
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d) todas las anteriores
e) ninguna de las anteriores

5.- ¢En el ejercicio de su profesion ha conocido casos en los que se ha realizado reformulacion
de cargos?

Sl
NO

6.- ¢ Considera usted que los jueces y fiscales aplican de manera correcta la reformulacion de
cargos?

Sl
NO

7.- De su experiencia en el ejercicio profesional, ¢ Los agentes fiscales motivan la aplicacion de
la reformulacion de cargos el dia de la audiencia?

Sl
NO

8.- ¢Cree Usted que debe derogarse la reformulacion de cargos del Codigo Organico Integral
Penal con la finalidad de garantizar de manera mas efectiva los derechos y garantias de los
justiciables?

Sl
NO

iGracias por su colaboracion!
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