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RESUMEN

En el Ecuador, la Fiscalia es un 6rgano autébnomo de la funcion judicial
cuyas principales funciones son: dirigir la investigacion preprocesal y
procesal penal, ejercer durante el proceso la accion publica y acusar a los
presuntos infractores ante el juez competente en base a los elementos
recabados durante la investigacion. La acusacion del Fiscal es
indispensable para el desarrollo de las etapas procesales posteriores a la
instruccion fiscal; el Cdédigo de Procedimiento Penal establece que sin
acusacion no hay juicio. Los Fiscales, al igual que los demas funcionarios
publicos, no estan exentos de responsabilidades por los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones, segun lo prescribe el art. 233 de la
Constitucion de la Republica. Frente a la presunta comision de un delito
de accion publica, dichos funcionarios deben responder penalmente y ser
juzgados en razon del fuero, de conformidad con lo establecido en el
articulo 192 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial. La mencionada
disposicion legal sefiala que la investigacion preprocesal y procesal en
contra del Fiscal General correspondera al Fiscal subrogante; sin
embargo la norma no establece quien debe asumir estas funciones, en
caso de existir un proceso penal iniciado contra ambos funcionarios.
Habiéndose producido una situacion como la enunciada, esto es que se
haya enjuiciado tanto al Fiscal titular como al subrogante, caben las
siguientes reflexiones: ¢Quién debe dirigir y promover la indagacion
previa y la instruccion fiscal? ¢Quién deberia designar a un nuevo Fiscal
subrogante para que dirija la investigacion preprocesal y procesal en
contra de los dos funcionarios sometidos a un procesamiento penal?. El
vacio legal que se produce ante esta situacion afectaria gravemente a la
administracion de justicia, y fundamentalmente a la seguridad juridica del
pais.

Palabras clave: Proceso penal, indagacion previa, instruccion fiscal,
Fiscalia General del Estado, delitos de accién publica, fuero
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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico dentro de una sociedad evoluciona a través
del tiempo, de acuerdo a una diversidad de factores que provocan la
necesidad de implementar cambios que promuevan el desarrollo. Bajo
este esquema, la legislacion ecuatoriana en materia procesal penal ha
sufrido un cambio importante; a partir del afo 2000 se implementa un
nuevo sistema, en el que se deja a un lado el sistema inquisitivo,
institucionalizando un sistema acusatorio. El Ministerio publico es
reemplazado por la Fiscalia, que se convierte en el 6rgano titular del
ejercicio de la accidn penal publica, encargado de dirigir y promover la

fase pre procesal y etapa de instruccion.

La accion penal, expresan Alcala Zamora y Levene, supone ‘el
ejercicio del derecho de acusacion por quien lo tenga atribuido”
[ CITATION Jac043 \I 12298 ]. Este derecho, conforme a las leyes
ecuatorianas, lo tiene el Fiscal. Siendo el mencionado funcionario titular
del ejercicio de la accion penal publica, su acusacion es indispensable

para la prosecucion del proceso; sin este pronunciamiento no hay juicio.

El Fiscal General, maxima autoridad de la Fiscalia General del Estado,
es el funcionario competente para intervenir en las investigaciones y
actuaciones procesales en los casos de personas que estan sujetas al
fuero de Corte Nacional, segun lo prescrito en el art. 192 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial. La citada norma, sefiala que el Fiscal
subrogante debe dirigir la investigacién pre procesal y procesal en contra
del Fiscal General. Sin embargo, la ley no ha previsto el caso en que

ambos funcionarios sean enjuiciados penalmente a la vez por un mismo
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delito, convirtiéendose esto en un obstaculo para la iniciacion de un

proceso penal en contra de los mismos.

Frente a la situacion planteada, la presente investigacion pretende
encontrar una solucion al conflicto generado por el vacio legal existente
respecto a la sustanciacion de la indagacion previa y la instruccion fiscal
iniciadas contra el Fiscal General y el Fiscal Subrogante, para hacer
efectivo de esta manera el principio de responsabilidad de los funcionarios
publicos consagrado en el articulo 233 de la Constitucion de la Republica

y fortalecer la seguridad juridica en el pais.

Con el propésito de precisar el contenido de este trabajo, se detalla a

continuacion su estructura:

Capitulo I, aborda el problema que motiva esta investigacion, sus

antecedentes, descripcién, formulacion, justificacion y objetivos.

Capitulo Il, constituye el marco referencial, integrado por el marco teérico,

conceptual y legal.

Capitulo 1ll, marco metodolégico, contiene el disefio de la investigacion,

instrumentos, herramientas y procedimientos de investigacion.

Capitulo IV, conclusiones, recomendaciones y propuesta.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA

Antecedentes

La Constitucién Ecuatoriana del ano 1945, establece por primera vez
en su art. 134, la existencia de un organismo denominado Ministerio
Publico, que estaba integrado por el Procurador General de la Nacién, los
Fiscales de los Tribunales de Justicia y los demas funcionarios
designados por la ley. Nace como una institucion dependiente del poder
Ejecutivo; el articulo 134 (CPE 1945) senalaba que dichos funcionarios

estaban bajo la direccidn del Presidente de la Republica.

Segun el art. 135 de la Carta Politica de 1945, el Procurador General
de la Nacién era designado por el Congreso. De conformidad con el art.
136 (CPE 1945) las atribuciones y deberes, asi como los casos de
remocién y subrogacion del Procurador y de mas funcionarios del

Ministerio Publico estarian determinados en la Ley.

De esta manera hace su primera aparicion el Ministerio Publico como
institucion reconocida por disposiciones constitucionales. Sin embargo, la
Constitucion de 1945 no delimité las funciones de la mencionada

institucion.

A partir de esta época, el Ministerio publico empieza a desarrollarse
como institucion, dependiente del poder Ejecutivo durante algunos afnos y

posteriormente del Poder Judicial.

Desde el ano de creacion de esta entidad hasta el afo 2000, la figura
del Fiscal, si bien no era irrelevante, se limitaba a intervenir en los
procesos penales como representante de la vindicta publica presentando

la denuncia ante el Juez, quien era el que tenia la iniciativa de la accion
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penal; e impulsando el proceso, en su primera etapa, esto es el sumario,
al final de la cual tenia que presentar un dictamen en el que manifestaba
su criterio respecto de la existencia de la infraccion y la presunta
responsabilidad o inocencia del sumariado, dictamen que el Juez podia

acoger o no.

En el afno 1979 se expide la Ley Organica del Ministerio Publico (R.O
817: 10-jul-79), segun la cual la Procuraduria y la Fiscalia eran parte de
una misma institucién, el Ministerio Publico. ElI Ministro Fiscal General era
la maxima autoridad de la Fiscalia y su designacion correspondia a la
Camara Nacional de Representantes de una terna enviada por el
Procurador General del Estado. La mencionada Ley establecidé la
organizacién de la Institucion, determind los deberes y atribuciones de sus

funcionarios.

La Ley Organica del Ministerio Publico de 1997 establecié que el
Ministerio Publico era una persona juridica de derecho publico e
independiente, en lo administrativo y presupuestario. El art. 4 del
mencionado cuerpo legal dispuso que el Ministerio Publico estaba
constituido por el Ministro Fiscal Genera, el Director Nacional de Asesoria
Juridica, los Ministros Fiscales Distritales, los Agentes Fiscales, el

Secretario General y demas funcionarios establecidos en la Ley.

El nombramiento del Ministro Fiscal General, maxima autoridad de la
institucion, lo realizaba el Congreso Nacional de una terna enviada por el
Presidente de la Republica (art. 6 LOMP 1997).

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 1998 (R.O No. 1,
11 de agosto de 1998) establecia en su art. 217 que el Ministerio Publico
era uno, indivisible e independiente en sus relaciones con las ramas del

poder publico; integrado por los funcionarios que determine la ley. El
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Ministro Fiscal General del Estado era su representante legal y maxima

autoridad.

La maxima autoridad de la institucion era elegida por el Congreso
Nacional por mayoria de sus integrantes, de una terna presentada por el
Consejo Nacional de la Judicatura (art. 218 CPE, 1998).

El sistema procesal penal en el Ecuador cambia a partir del afio 2000;
el sistema acusatorio reemplaza al inquisitivo que habia regido en el pais
por mas de 150 afos. Bajo estos nuevos lineamientos, se estructura un
proceso penal en el que el Fiscal tiene un papel protagénico, pues se le
asigna la tarea de ejercer la iniciativa de la accion penal publica y dirigir
las investigaciones preprocesales y procesales; desapareciendo la etapa
del sumario del viejo sistema en la que el Juez investigaba los delitos
denunciados. Desde entonces, el Juez se convierte en controlador del
proceso iniciado por el Fiscal, garantizando los derechos constitucionales

del procesado.

El art. 1 de la Codificacion de la Ley Organica del Ministerio Publico del
2006 (R.O No. 250, 13 de abril del 2006) establecié que el Ministerio
Publico era una persona juridica de derecho publico con autonomia
administrativa y financiera; entidad integrada por el Ministro Fiscal

General, los Fiscales Distritales y los Agentes Fiscales.

De conformidad con lo establecido en el art. 2 de la mencionada Ley,
los deberes y atribuciones del Ministerio Publico, ejercidos a través del
Ministro Fiscal General, los ministros fiscales de distrito y los agentes
fiscales, eran entre otros: a) Prevenir en el conocimiento de las causas
penales; b) Promover e impulsar la indagacion previa y la instruccion
fiscal por delitos de accién publica de instancia oficial; c) Dirigir y

promover la investigacion pre-procesal y procesal penal, de acuerdo con
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el Cddigo de Procedimiento Penal y demas leyes; d) Conducir las
indagaciones previas y la investigacidon procesal ya sea por propia
iniciativa en los delitos de accidén publica; e) Intervenir en las causas
penales, de acuerdo a lo prescrito en el Cédigo de Procedimiento Penal y

demas leyes.

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica del
2008 (R.O No. 449, 20-oct-2008), desaparece el Ministerio Publico y es
reemplazado por La Fiscalia General del Estado, convirtiéndose en un
organo autonomo de la Funcion Judicial. La maxima autoridad de esta
entidad ya no es designada por el Congreso Nacional, como sucedia
antes, sino por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social

(Art. 208, numeral 11, Constitucién de la Republica del Ecuador).

En el afo 2009 se expide el Cdodigo Organico de la Funcién Judicial
(R.O-S 544, 9-mar-09), cuerpo legal que comprende la estructura de la
Funcion Judicial; las atribuciones y deberes de sus d&rganos
jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y autonomos, establecidos en

la Constitucion y la ley.
Descripcion detallada del tema

La normativa legal ecuatoriana establece las reglas para juzgar a los
funcionarios publicos en razon del fuero, en aplicacién del principio de
responsabilidad de los funcionarios publicos, consagrado en el art. 233 de

la Constitucion de la Republica.

El fuero es la competencia a la que las partes estan sometidas y por
derecho les corresponde [ CITATION DicO1 \I 12298 ]. Guillermo
Cabanellas distingue dos clases de fuero: el ordinario y el privilegiado; el
ordinario es el poder que se tiene de conocer todas las causas tanto

civiles y criminales que no correspondan a los tribunales especiales, y el
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privilegiado es el poder que se tiene de conocer cierta clase de causas o
las que se refieren a ciertas personas cuyo conocimiento se ha
substraido a los tribunales ordinarios.[ CITATION Gui70 \I 12298 ]. En
Ecuador, hay funcionarios que por mandato de la Constitucion y Leyes de
la Republica gozan del privilegio de no ser juzgados sino por jueces
especiales, de acuerdo a la jerarquia de su cargo; tal es el caso del Fiscal
General, que esta sometido al fuero de la Sala Penal de la Corte Nacional
de Justicia (Art. 192 COFJ).

Los procesos penales nacen del ejercicio de una accion. La accion es
el poder juridico concedido por el Estado a la persona para estimular al
organo jurisdiccional[ CITATION Jor042 \I 12298 ].Desde el punto de vista
de su ejercicio, la accidon penal puede ser publica o privada (art. 32 CPP).
En Ecuador corresponde exclusivamente al Fiscal el ejercicio de la accidn
publica (Art. 33 CPP), por lo que su actuacién se vuelve indispensable
para el desarrollo del proceso penal en las diversas etapas, esto es

instruccion fiscal y juicio.

Al Fiscal General, como maxima autoridad de la Fiscalia General del
Estado, le corresponde ejercer la accion penal publica y dirigir la
investigacion preprocesal y procesal que se iniciara en contra de los
funcionarios que estan sometidos al fuero de la Corte Nacional de
Justicia, segun lo dispuesto en el articulo 192 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial. La mencionada disposicidn legal establece una solucion
para el caso del enjuiciamiento penal contra el Fiscal General por la
presunta comision de delitos de accion publica, al sehalar que el Fiscal

Subrogante dirigira la investigacion preprocesal y procesal penal.

En el evento de que ambos Fiscales, esto es el titular y el subrogante,
sean sujetos de una investigacion preprocesal y procesal penal, se

produce una situacién conflictiva que surgiria del vacio legal por falta de
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una norma expresa que sefale quien debe actuar en la referida

investigacion.

Ante esta situacion, seria necesario establecer un mecanismo legal
claro para la designacién de un nuevo Fiscal que lleve adelante la
investigacion preprocesal y procesal penal en caso de inhabilidad del

Fiscal General y el subrogante.

Enunciado del tema

“WACIO LEGAL QUE SE PRODUCE FRENTE AL EVENTO DE LA
PRESUNTA COMISION DE UN DELITO DE ACCION PUBLICA POR
PARTE DEL FISCAL GENERAL Y EL FISCAL SUBROGANTE Y
REFORMA AL ARTICULO 192 DEL CODIGO ORGANICO DE LA
FUNCION JUDICIAL”

Formulacion del problema

¢(La reforma al Cdédigo Organico de la Funcion Judicial permitira
solucionar el conflicto que se produce por el vacio legal respecto a la
iniciacion de un proceso penal por delitos de accion publica contra el

Fiscal General y Fiscal Subrogante?

Preguntas directrices o preguntas de investigacion

e ;Como inicia un proceso penal por delitos de accion publica contra el

Fiscal General y el subrogante en el Ecuador?
e ;Cual es el funcionario competente para dirigir y promover la

indagacioén previa y la instruccion fiscal en caso de un proceso penal
por delitos de accion publica iniciado contra el Fiscal General y el

subrogante?
e ;Qué disposicidn legal establece las reglas para juzgar a funcionarios

que gozan de fuero de Corte Nacional?
e ;Qué efectos produce la falta de ley que regule esta situacion?
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¢,Pueden los Jueces de la Corte Nacional dirigir y promover la
indagacion previa y la instruccion Fiscal en caso de un proceso penal

iniciado contra el Fiscal General y el subrogante?
(A qué oérgano le corresponderia designar al funcionario que debe

dirigir y promover la indagacién previa y la instruccion fiscal en caso de

un proceso penal iniciado contra el Fiscal General y el subrogante?
¢, Cuadles son los diferentes sistemas procesales y qué sistema sigue

nuestro pais?
¢ Podria el Consejo de la Judicatura designar a un Fiscal que sustancie

la indagacion previa y la instruccion fiscal contra el Fiscal General y el

subrogante?
¢ Qué medidas deben tomarse para solucionar este vacio de la ley?

¢ Qué cuerpo legal puede ser reformado para introducir una norma que

prevea esta situacion?

Objetivos

Objetivo general: Resolver el conflicto generado por el vacié legal que

existe respecto a la sustanciacion de la indagacién previa y la instruccion

fiscal iniciadas contra el Fiscal General y el Fiscal Subrogante.

Objetivos especificos:

Identificar las normas legales, dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, referentes al juzgamiento, por la presunta comision de
delitos de accion publica, de los funcionarios que gozan de fuero de

Corte Nacional.
Explicar el conflicto que se genera al iniciar un proceso penal por

delitos de accidén publica en contra del Fiscal General y el Fiscal

Subrogante, por el vacio que existe en las leyes ecuatorianas.
Proponer la reforma al Cédigo Organico de la Funcién Judicial para

regular esta situacion.

Justificacion e importancia
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La importancia de esta investigacion radica en la necesidad de
subsanar un vacio legal existente en el ordenamiento juridico ecuatoriano
respecto al juzgamiento del Fiscal General y el subrogante, frente a la
presunta comision de un delito de accién publica, para de esta manera
evitar la impunidad de una conducta tipificada como infraccion en la ley

penal.

Con la finalidad de fortalecer la seguridad juridica en el pais y hacer
efectivo el principio de responsabilidad de los funcionarios publicos,
consagrado en la Constitucion de la Republica, es indispensable
encontrar una solucion al conflicto generado al momento de iniciarse un

proceso penal contra el Fiscal General y el subrogante.

El presente trabajo demostrara como a partir de la reforma del articulo
192 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, se lograra eliminar el
obstaculo existente en la actualidad para iniciar un proceso penal por
delitos de accién publica contra los mencionados funcionarios, en

beneficio de la administracion de justicia en Ecuador.

CAPITULO I
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MARCO REFERENCIAL

Marco Teérico

1. El proceso penal

Un proceso consiste en una serie de actos tendentes a la realizacion
del derecho en un caso concreto. Debe estar estructurado previamente
por normas; debe tener una finalidad y surge de una determinada relacion

juridica. Segun manifiesta:

Zavala (2002), El proceso penal es una institucion juridica
unica, idéntica, integra y legal que teniendo por objeto una
infraccidn, surge de una relacion juridica establecida entre el
juez y las partes y entre éstas entre si, conforme a un
procedimiento preestablecido legalmente y con la finalidad de

imponer una pena a los agentes de la infraccién (p. 39).

A esta definicion cabe agregar que el fin del proceso es el
descubrimiento de la verdad, como de manera acertada sostienen autores
como Edmundo Duran (1992) y Goldschmidt (1961). Indudablemente la
imposicion de una sancidn es necesaria, pues la persona que comete un

delito debe responder por sus actos.

Constituye entonces, esta institucion, el medio a través del cual el

Estado ejerce su facultad punitiva; asi lo expresa:

Lépez Barja de Quiroga (2004), El proceso penal constituye el

sistema utilizado para realizar el ius puniendi, y es asi que
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unicamente a través de este conjunto de actos necesarios el
Estado puede llegar a determinar la existencia de un delito, la
participacion del imputado en el mismo y finalmente a imponer

una sancion (p. 311)

Es necesario que exista un procedimiento establecido en la Ley, a
través del cual el Estado pueda ejercer su facultad punitiva y sancionar a
las personas que comenten una infraccion. Sin embargo, actualmente no
s6lo es necesario la existencia de dichas normas, sino que éstas deben
garantizar el respeto de los derechos de las personas que intervienen en
el proceso. Es fundamental que se observen las garantias basicas del

debido proceso.

Para evitar los abusos cometidos en el pasado, cuando los particulares
buscaban hacer justicia con sus propias manos, se establece un
procedimiento estructurado por normas (principios y reglas), cuya
finalidad es la averiguacion de la verdad y la imposicion de una sancion al
responsable de la comision de un delito, al responsable de la alteracion
del orden social. De esta manera, unicamente mediante un proceso se

puede hacer justicia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece en su art. 169
que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales deben consagrar principios fundamentales. El proceso

cumple ciertas funciones; al respecto manifiesta:
Devis Echandia (1986 ),las funciones del proceso son:

a) La investigacion de los posibles hechos ilicitos punibles
penalmente y la determinacion de sus autores, complices y
encubridores, lo mismo que la responsabilidad penal que a

ellos pueda corresponder;

b) La tutela del orden juridico y por tanto la de la paz y la

armonia sociales, mediante la imposicion y la aplicacion de las
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sanciones o0 medidas de seguridad correspondientes, a las

personas responsables de tales ilicitos

c) La tutela de la libertad individual, mediante las garantias
procesales que contiene para que sea posible su privacion por

causas concretas

d) El reconocimiento y la indemnizacion de los perjuicios
materiales y morales que dichos hechos ilicitos hayan

ocasionado a las victimas de los mismos (p. 150)

Es acertado el criterio del mencionado tratadista, pues el proceso
penal, como fue expuesto en lineas anteriores, tiene como una de
sus finalidades el descubrimiento de la verdad; descubrimiento que
solo puede realizarse mediante una investigacion exhaustiva. A
través del analisis de los elementos recogidos durante la
investigacion, el funcionario al que la ley otorga la facultad de dirigir
la investigacion y acusar, puede llegar a dictar una resolucion
motivada en la que establezca la presunta culpabilidad de

determinadas personas y la existencia de la infraccién.

Resulta importante senalar en este punto que el principio de
inocencia no puede ser vulnerado, razén por la cual una persona
puede ser declarada culpable unicamente a través de una sentencia

ejecutoriada, una vez agotadas todas las etapas del proceso.

El art. 25 del Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano establece:

“Corresponde al Fiscal, segun lo previsto en la Constitucion y
este Codigo dirigir la investigacion preprocesal y procesal

penal.

De hallar fundamento, acusara a los presuntos infractores ante
los jueces de garantias penales y tribunales de garantias
penales competentes, e impulsara la acusacidon en la

sustanciacion del juicio penal...”
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De lo expuesto se puede concluir que sin la actuacion del Fiscal el
proceso no puede cumplir con una de sus funciones, como es la de
investigar con el fin de descubrir la verdad. Adicionalmente, y siguiendo el
principio acusatorio que rige actualmente en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de los distintos paises, sin la acusacion del
fiscal ,que debe ser sustentada en la investigacién, no hay juicio; por esta
razon las normas juridicas deben ser claras en cuanto a la intervencion de

dichos funcionarios en el proceso penal.

Respecto a la tutela del orden juridico como funcién del proceso, es
innegable que el Estado es el encargado de asegurar el logro de los fines
sociales, garantizar el efectivo goce de los derechos, garantizar a sus
habitantes la seguridad, por lo tanto debe establecer mecanismos
efectivos para que no sea quebrantado el orden juridico; para que las
leyes sean respetadas y se mantenga el equilibrio social. La imposicion
de una sancién es una advertencia que el Estado hace a aquellos que
pretendan cometer infracciones, ademas es una forma de resarcir a la

sociedad entera el dafio causado por el infractor.

La libertad es un derecho inherente a la persona, por lo que resulta
necesario que las normas procesales garanticen la plena vigencia del

mismo y defiendan importantes valores protegidos por bienes juridicos.

2. Sistemas procesales

Guerrero (2001) sostiene que: “de acuerdo a la asignacion que se
hubiere hecho de las funciones de investigar, acusar y de decidir,
dependen las caracteristicas de los diferentes sistemas procesales” (p. 7).
De esta manera, se han estructurado diversos sistemas procesales a lo

largo de la historia, cada uno con caracteristicas particulares.
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La doctrina es unanime al considerar que los principales sistemas
procesales son el inquisitivo y el acusatorio; ademas se configura el
sistema mixto, que posee caracteristicas de ambos sistemas, con

inclinaciones hacia uno u otro.
2.1 Sistema acusatorio de la antigiedad

Este sistema se caracterizaba por ser un sistema acusatorio privado; el
ofendido era el encargado de presentar una acusacion en contra del
presunto infractor. Autores como Zavala (1989) y Guerrero (2001)
consideran que fue, histéricamente, el primer sistema procesal penal,
teniendo su origen en Atenas y extendiéndose posteriormente a Romay a

toda Europa. Al respecto manifiesta:

Edmundo Duran (1992), este sistema parte de la concepcion
original del delito, considerado, principalmente, como ofendida
a la persona que sufre directamente sus estragos.
Consecuentemente, al Estado no le interesa la investigacion ni
la represion, sino cuando el particular afectado acude en

demanda de justicia. (p. 20)

Los procesos penales no eran iniciados de oficio, al Estado no le
correspondia ejercer la accion penal pues se consideraba que al
cometerse un delito no se afectaba a la sociedad sino a una persona
determinada. Durante la vigencia de este primitivo sistema, los
particulares debian ejercer las acciones correspondientes para lograr que
sea impuesta una sancién al responsable del cometimiento de una

infraccion. Con respecto a la importancia de este sistema, sefala:

Guerrero (2001), EI sistema acusatorio privado de la
antigledad, representd un gran adelanto en el comportamiento
social de la humanidad, porque implanté la aplicacion de
ciertas normas de procedimiento para la composicién del
conflicto que habia surgido entre dos 0 mas personas, a través

de un juicio sometido a la decisibn de un juez-arbitro. El
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sistema acusatorio privado de la antigiedad reemplazé al
combate “salvaje” inicial. El sistema era en realidad un
combate, pero un combate sin armas y sometido a la decision

de un tercero componedor (p. 9-10)

A pesar de que este sistema era poco estructurado, indudablemente
las normas procesales de aquella época constituyen un antecedente

importante que permitié la implantacion y desarrollo de nuevos sistemas.
2.2 Sistema inquisitivo

Guerrero (2001) sefiala que “el sistema acusatorio dejo de representar
los intereses de la sociedad griega y romana inicial y fue superado por el
sistema inquisitivo, fundado en la inquisitio, las pesquisas judiciales, el
lenguaje escrito, el secreto del sumario, la falta de inmediacion” ( p.18). El
mencionado sistema reemplazé al acusatorio; las instituciones procesales

sufrieron cambios. El ofendido perdié protagonismo en el proceso.

Desde el siglo XIllI hasta el XVI, comienza el periodo de transicion
entre el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo, hasta que en el siglo
XVI se impone definitivamente el inquisitivo, que se mantiene hasta el
siglo XIX; y en la legislacion procesal de algunos paises hasta las

primeras décadas del siglo XX.

Duran (1992) senala que: “cuando empiezan a formarse los Estados
absolutistas monarquicos, evoluciona el criterio sobre los efectos del
delito y tiende a considerarselo como una ofensa al Estado representado
por el monarca” (p. 21). Este periodo corresponde a la Edad Media; segun
Guerrero (2001) en esta época dicho sistema alcanzé su apogeo. El
Estado actua en representacion de la sociedad, atribuyéndose el derecho
de ejercer la accion penal. Es este uno de los rasgos distintivos del
mencionado sistema. En lo referente a las caracteristicas de este sistema,

manifiesta:
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Zavala (1989), las principales caracteristicas del sistema

inquisitivo son:

a) El titular del érgano jurisdiccional penal es acusador y juez;

puede proceder ex officio para iniciar el proceso penal;

b) La actividad del juez cubre todo el desarrollo del proceso,
quedando la actividad de las partes reducida a muy contados

casos, y siempre después de la etapa investigatoria

c) Como consecuencia de lo anterior, el Juez no solo investiga
sino que esta investido del poder de introducir actos procesales
de prueba con preferencia a las partes e independientes de

ellas

d) El proceso se desarrolla en secreto, por escrito y con
intervencién muy limitada de los defensores de las partes

acusadas,

e) La prision preventiva se puede dictar desde el momento en
que se sospeche que una persona esta involucrada en la

comision de un delito

f) Procede el tormento, ya como sistema de procedimiento, ya
de investigacion y ya de pena. El tormento podia aplicarse con
dos fines: para obtener la confesion del acusado y para obtener
el nombre de las personas que habian actuado como coautores

o cémplices. (p. 109)

El Juez, de acuerdo a este sistema, era el encargado de investigar y
decidir. La intervenciéon de las partes dentro del proceso era limitada; no
existia el principio dispositivo. El control del proceso por parte del Juez
era total. Adicionalmente, por la obligatoriedad de que todos los actos
sean escritos, este sistema era lento. El proceso era secreto, razén por la
cual se cometieron muchos abusos en contra del acusado que no podia

ejercer sus derechos.
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2.2 Sistema acusatorio

En el Ecuador, con la expedicion del Cédigo de Procedimiento Penal del
afno 2000 (R.O 360, 13-ene-2000), se produce un cambio en el sistema
procesal; el sistema acusatorio reemplaza al inquisitivo que habia regido

en el pais.

Este sistema se diferencia del inquisitivo, principalmente en los

siguientes aspectos:

a) Es necesaria la presentacion de una acusacion para iniciar el juicio. Sin
acusacion no hay juicio. Tratdndose de delitos de accion publica, el
funcionario que debe presentar dicha acusacién es el Fiscal; de acuerdo
al art. 33 del Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, el ejercicio
exclusivo de la accidén publica corresponde al Fiscal. El art. 25 ibidem
establece que de hallar fundamento, debe acusar a los presuntos
infractores ante los jueces de garantias penales y tribunales de garantias

penales competentes.

De acuerdo a lo expuesto, en este sistema ya no es posible que el Juez
inicie el proceso de oficio, como ocurria en el sistema inquisitivo, en
donde una vez que el Juez tenia noticia de la comision de un delito
pesquisable de oficio, daba inicio a la etapa del sumario, aun sin
conocerse los presuntos autores del mismo, utilizando en este caso la
férmula de procesar a presuntos autores, complices o encubridores, a
quienes concluida la etapa del sumario, en caso de no ser identificados

sobreseia provisional o definitivamente.

b) En el sistema inquisitivo, el Juez era duefio del proceso y el Fiscal era

una parte procesal, representante de la sociedad.

c) El Juez inquisidor daba inicio a la investigacién procesal directamente
con una providencia denominada auto cabeza de proceso. En el sistema
acusatorio, al ser el Fiscal el que tiene la iniciativa de la accion penal, es

quien puede tramitar la fase preprocesal denominada indagacion previa,
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hasta tener los elementos necesarios para identificar a los presuntos
autores, complices y encubridores del ilicito, luego de lo cual, con esos
elementos de conviccion puede pedirle al Juez la celebracion de una

audiencia en la que formulara los cargos y dara inicio a la instruccion.

d) Para ordenar una medida cautelar es necesaria la peticion expresa del
Fiscal, sin embargo al Juez le queda la facultad de negar tales medidas al
Fiscal cuando estime que no se han cumplido los requisitos exigidos por

el Cédigo de Procedimiento Penal.

e) La formulacion del dictamen ya no se hace de manera escrita sino en
una nueva audiencia denominada audiencia preparatoria de juicio y de
formulacion de dictamen en la que la que tienen derecho a participar tanto

el Fiscal, el procesado y el acusador particular en caso de haberlo.

f) En el sistema inquisitivo, si el Fiscal no acusaba, el Juez a su criterio
podia dictar lo que se conocia como auto motivado, equivalente a lo que
en la nueva legislacion se conoce como auto de llamamiento a juicio; en
cambio en el sistema acusatorio es indispensable que exista la acusacién
fiscal para que se abra la etapa del juicio que de acuerdo al art. 251 del
Cddigo de Procedimiento Penal se sustanciara a base de la acusacion
fiscal, sefalando dicha disposicion legal que “si no hay acusacién fiscal

no hay juicio” .

g) En el actual proceso acusatorio, si bien el Fiscal tiene la iniciativa de la
accion penal, las otras partes procesales tienen la libertad de contradecir

y estan amparadas por garantias especificas del debido proceso.
3. Principios del proceso penal

Jacobo Lépez Barja (2004) sefiala que los principios del proceso
penal son: “una serie de parametros fundamentales dentro de cuyo
marco el Estado se mueve al ejercer el ius puniendi; suponen unas lineas

generales que otorgan coherencia y funcionalidad al sistema” (p. 319).
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Estos principios aparecen reflejados en las normas que regulan el

proceso.

Siendo el proceso penal una institucién juridica que se rige a base de
principios generales y fundamentales, el analisis de cada uno de ellos es
indispensable para comprender la estructura de los diferentes sistemas

procesales. Al respecto sefala:

Zavala Baquerizo (2004) , Existen principios que, con el
transcurrir del tiempo, se han universalizado por estar
reconocidos en convenios o tratados internacionales ratificados
por la mayoria de los paises del mundo, y que tienen presencia
en las Constituciones Politicas y leyes de procedimiento de
dichos Estados. Dichos principios tienen influencia decisiva en

la iniciacion, desarrollo y conclusion del debido proceso penal
(p- 115)

Como bien lo manifiesta el Dr. Zavala, estos principios que ya se han
generalizado, ejercen una gran influencia en el proceso, pues constituye

la base sobre la cual se desarrolla el mismo.
3.1 Principio de oficialidad:

El profesor espafiol, Jacobo Lopez Barja Quiroga (2004) manifiesta al
respecto que “el enjuiciamiento penal puede dejarse en manos privadas o
bien puede establecerse que la investigacion y persecucion de los hechos
delictivos quede en manos del Estado” (p. 331). Siguiendo esta linea de
pensamiento, y haciendo referencia a los delitos de accion publica, en
Ecuador rige este principio, ya que es el Estado es el que tiene la facultad
para iniciar el proceso penal, a través de la actuacion del funcionario
competente, como es el Fiscal. La persecucion penal corresponde al
Estado.

Por el principio de oficialidad la investigacién procesal es universal,

total, y el juez o el fiscal no requieren del estimulo de las partes
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procesales para el desarrollo del proceso (Zavala, 2004). Al respecto, el
art. 10 del Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano establece que el
proceso penal sera impulsado por el fiscal y el juez, sin perjuicio de

gestion de parte.

De acuerdo con el sistema de procedimiento que regia en Ecuador y
que estuvo vigente hasta el afio 2000, el proceso penal lo iniciaba el Juez
de lo Penal, sea porque la noticia del delito le habia llegado por excitacion
fiscal, por denuncia, por acusacion particular, por informes policiales o por
conocimiento particular. A partir de la reforma procesal en Ecuador, que
inicia en el ano 2000, esta situacion cambia. El Fiscal se convierte en el
funcionario encargado de iniciar el proceso penal por delitos de accion

publica.

La facultad de la Fiscalia para dirigir la investigacion preprocesal y
procesal penal, ejercer la accién publica, acusar a los presuntos
infractores ante el juez competente e impulsar la acusacién en la
sustanciacion del juicio penal se encuentra consagrada en el art. 195 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. De esta manera, se vuelve

indispensable la intervencion de dicho funcionario en el proceso.
3.2 Principio de legalidad:

El principio de legalidad tiene estrecha relacion con el principio de
oficialidad, ya que el Estado, a través de los respectivos funcionarios, es
el encargado de ejercer la facultad punitiva con la finalidad de mantener
el orden social y velar por el respeto a los derechos y garantias
fundamentales de las personas. Al ser el Estado responsable de la
proteccion de los individuos, constituiria una obligacion para el funcionario
,al que la ley otorga la correspondiente facultad, iniciar un proceso penal

en cuanto un hecho presente las caracteristicas de un delito. Sefala:

Zavala (2004), El funcionario encargado de iniciar el proceso
penal carece de discrecionalidad para decidir si inicia o no el

indicado proceso, pues, si se cumplen los presupuestos
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objetivos y subjetivos exigidos legalmente para la iniciacion del
proceso penal, el Fiscal queda obligado a tal iniciacion sin
tomar en consideracion la conveniencia o inconveniencia que
para el individuo o la sociedad lleva aparejada tal iniciacion”. (p.
119)

Esto quiere decir que el Fiscal esta obligado a iniciar el proceso
siempre que tenga conocimiento de la comisién de un determinado delito.

Siguiendo esta linea de pensamiento, manifiesta:

Lépez (2004), con el principio de legalidad quiere indicarse que
en el sistema regido por el mismo, los érganos de persecucion
en todo caso vienen obligados a ejercitar la accion penal, sin

que pueda atenderse a ninguna otra consideracion. (p. 340)

La doctrina considera que por lo general, este principio es
consecuencia del de oficialidad; sin embargo existen variaciones dentro
de los diferentes sistemas procesales que dan paso a la interaccion del
principio de oficialidad con otros, que pueden ser opuestos o diferentes al

principio de legalidad.
3.3 Principio de oportunidad

Lopez (2004), al referirse al principio de oportunidad sefiala que: “el
sistema de enjuiciamiento permite, al funcionario competente, tomar en
consideracion otras circunstancias y en funcién de ellas decidir si es
adecuada o no la persecucion del hecho” (p. 340). Segun lo expresado
por el mencionado autor, se observa aqui la diferencia principal con el
principio de legalidad, pues segun el principio de oportunidad, ya no es
obligacion para el funcionario competente iniciar el proceso en cuanto

conozca de la existencia de un delito.

Por su parte, Zavala (2004) expresa que “los funcionarios encargados

de iniciar el proceso penal quedan facultados para iniciar o no el proceso,
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segun consideren las conveniencias individuales o sociales que puede

acarrear el nacimiento del proceso penal” (p. 119).

Existen otros factores que influyen en la decision del Fiscal para iniciar
el proceso, de esta manera se abre la posibilidad de que dicho funcionario
tome en consideracién la conveniencia de iniciar el proceso penal,
tomando en cuenta el impacto que el hecho ilicito causa en la sociedad y

la situacion del infractor.

La Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal ecuatoriano,
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 555, el 24 de marzo de
2009, agrega varios articulos innumerados a continuacion del art. 39;

estableciendo en el art. 39.3 lo siguiente:

“El fiscal en razon de una eficiente utilizacion de los recursos
disponibles para la investigacion penal y de los derechos de las
partes, podra abstenerse de iniciar la investigacién penal o

desistir de la ya iniciada cuando:

1.- El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa
gravemente el interés publico, no implique vulneracién a los
intereses del Estado y tenga una pena maxima de hasta cinco

afnos de prision.

2.- En aquellos delitos donde por sus circunstancias el infractor
sufriere un dafio fisico grave que le imposibilite llevar una vida
normal o cuando tratandose de un delito culposo los unicos
ofendidos fuesen su cényuge o pareja y familiares

comprendidos hasta el segundo grado de consanguinidad.

Cuando se trate de casos de violencia sexual, violencia
intrafamiliar o delitos de odio, el fiscal no podra abstenerse en

ningun caso de iniciar la investigacién penal “.

La mencion expresa en el art. 39.3 CPP, del principio de oportunidad,

modifica el sistema regido por el principio de legalidad. De acuerdo con
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este principio expresamente consagrado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, el fiscal ya no esta obligado a iniciar un proceso penal
siempre que conozca de la comision de un delito, pues la ley lo faculta
para abstenerse de iniciar una investigacion o desistir de la ya iniciada, en
los casos mencionados el art. 39.3 del Cddigo de Procedimiento Penal
vigente. La oportunidad puede ser analizada desde dos perspectivas, asi

lo explica:

Lopez (2004), La oportunidad puede ser reglada, cuando el
ejercicio de la misma esta previamente enmarcado, dentro de
cuyos margenes, puede actuar la oportunidad (y fuera de los
mismos esta prohibida); o bien puede ser discrecional, cuando
no existen limites al ejercicio de la oportunidad y, por ello,

puede ser ejercitada en cualquier caso (p. 340)

Asi, en Ecuador existiria la denominada oportunidad reglada, pues la
ley establece los casos de aplicacion del mencionado principio. La
oportunidad discrecional se presenta, por ejemplo, en el sistema penal de

los Estados Unidos.
3.4 Principio acusatorio:

La influencia de este principio ha generado cambios en el sistema

procesal penal. Haciendo un analisis del principio acusatorio, manifiesta:

Lopez (2004), La evolucidén histdrica a grandes rasgos nos
muestra que de un procedimiento penal, inicialmente privado,
en el que la peticion de parte era ineludible (sistema del
derecho romano) se pasa a un sistema en el que los jueces
investigan por si mismos, actuan inquisitorialmente, para dar
paso posteriormente a un sistema acusatorio publico o sistema
de investigacion oficial por autoridades diferentes a las que

constituyen el poder judicial ( p. 331)
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Este principio, segun el cual la investigacion estd a cargo de
autoridades diferentes a los jueces, es el que rige en la mayoria de los
ordenamientos juridicos en la actualidad. La necesidad de acabar con
viejas practicas del sistema inquisitivo, que daban pasos a abusos
especialmente contra el procesado, produjo la aplicacién del mencionado
principio, lo que a su vez permitio el desarrollo del sistema procesal

acusatorio. Al respecto sefiala:

Cueva Carrion (2013), el principio acusatorio es aquel donde
uno es el sujeto que realiza la investigacién y otro el que
decide. Segun este principio los roles, en cada etapa del
proceso penal, estan perfectamente definidos. La division de
roles impide la parcialidad del Juez y la acumulacion del trabajo

en un solo individuo” ( p. 200)

Como de manera acertada expresa el mencionado tratadista, segun
este principio se produce la desconcentracion de funciones, pues ya no
corresponde al Juez investigar y juzgar sino que aparece el Fiscal para

asumir la funcién de investigador. Por su parte, sostiene:

Jacobo Lépez Barja (2004), este principio parte de la necesidad
de que exista una persona, distinta al érgano jurisdiccional, que
presente una acusacion para de esta manera dar inicio al
proceso penal. Impone que si nadie (autoridad publica o
persona privada) sostiene una acusacion, no puede abrirse un

juicio contra alguna persona. (p. 333)

Asi lo dispone el Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, en su
art. 251 del Codigo de Procedimiento Penal, al establecer que si no hay

acusacion fiscal no hay juicio.
Agrega:

Lépez (2004), Un proceso guiado por el principio acusatorio es

un proceso de partes, en el que la acusacién y la autoridad
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juzgadora no se confunden. Si los jueces no pueden entrar a
juzgar sin una acusacién llevada a cabo por autoridades
ajenas, ni puede separarse de los margenes de la indicada
acusacion, habra que afirmar que el sistema se basa en el

principio acusatorio. (p. 333)

Es importante destacar que es necesaria la existencia de partes que
puedan intervenir en el proceso en condiciones iguales, de manera que

sus derechos sean respetados.

Los sistemas regidos por este principio presentan, entre otras, las

siguientes caracteristicas:

a) Separacion entre el 6rgano investigador- acusador y el 6rgano

juzgador

Como fue expuesto en lineas anteriores, a partir de las reformas que
introdujeron el principio acusatorio dentro de los sistemas procesales
penales, con la finalidad de desplazar los principios del sistema
inquisitivo, el 6rgano jurisdiccional asume unicamente las funciones de
juzgador y supervisor de la etapa de investigacion ( para asegurar el
respeto a las garantias basicas del debido proceso). Los fiscales
adquieren la facultad de ejercer exclusivamente la accion penal publica y
dirigir y promover la investigacion preprocesal y procesal penal. Esta
situacién produjo la clara distincion entre el érgano investigador vy

acusador y el érgano juzgador.
b) Sin acusacion no hay juicio

Asi lo reconoce el Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano en el art.
251:

“La etapa del juicio se sustanciara a base de la acusacion fiscal. Si no

hay acusacion fiscal, no hay juicio”
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De acuerdo a la legislacion ecuatoriana, el momento procesal para la
presentacion de dicha acusacién es la audiencia preparatoria de juicio,
posterior a la conclusién de la etapa de instruccion. Segun el art. 224 del
Caodigo de Procedimiento Penal, concluida la instruccion el fiscal debe
solicitar al juez de garantias penales el sefalamiento de dia y hora para
que se lleve a cabo la audiencia en la que el fiscal debe presentar y

sustentar su dictamen.

En base a lo manifestado, el Fiscal tiene en el Ecuador un papel

protagonico dentro del proceso penal.
c) La condena no puede ir mas alla de la acusacion
Respecto a este tema, hace la siguiente reflexién:

Jacobo Lépez Barja (2004), La sentencia no debe salirse de los
limites marcados por la acusacién, pues, en otro caso ¢De qué
sirve el conocimiento previo de la acusacién?, ;Para qué
defenderse de algo por lo que al final no se le va a condenar?,
¢ Para qué defenderse si fuera posible que en la sentencia se

condenara por lo que habia sido previamente acusado?.

A este respecto, el principio acusatorio significa que el Tribunal
penal esta vinculado por la acusacion; y esta vinculacion lo es,
tanto con los hechos como con la calificacién juridica. La
correlacion entre acusacion y sentencia debe ser completa, en
el sentido de que el Tribunal no puede referirse a hechos que
no sean objeto de la acusacién ni a calificaciones distintas a la
realizada por la acusacion. La incongruencia implica la

existencia de lesion del principio acusatorio. (p. 335)

Efectivamente, existe una vinculacion entre la acusacién y la
sentencia, pues la sentencia debe referirse exclusivamente al acto anti
juridico que sirve de base para dicha acusacion, de tal suerte que no

resulte la incongruencia a la que se refiere el citado tratadista, pues, el
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procesado, al término del proceso se encontraria en un estado de
indefensiéon frente a una incriminacién extrafa a la que dio inicio a la
relacion procesal, violandose asi las garantias del debido proceso

consagradas en el art. 76 de la Constitucion de la Republica.

4. El Ministerio Publico

En la Edad Media aparecen el Procuateur du Roi y el Avocat du Roi,
clasicamente considerados como aproximaciones medievales al fiscal;
dichos funcionarios eran figuras desordenadas al servicio de los intereses
del monarca, encargados de defender el patrimonio privado del Rey. Al

respecto sefala:

Rubén Martinez Dalmau (1999), En esta época se realizé en
Francia uno de los primeros aportes para el desarrollo de esta
importante institucidén, a través de la Ordenanza de Felipe el
Bello de 23 de marzo de 1302, considerado el primer texto
donde se hace mencion expresa a los Procuradores del Rey (p.
37).

Es asi como este funcionario medieval se convierte en el antecedente
del Fiscal. A pesar de que todavia no ejercia las funciones de
representante de la sociedad, era un representante del Rey que en
aquella época era la maxima autoridad. Al comentar sobre el origen de

dichos funcionarios, manifiesta:

Zavala (1989), En Espafa surge el Procurador Fiscal como
instituido por Juan | en 1387. Sus finalidades eran primero, la
de evitar que los delitos queden en la impunidad por defectos
del acusador, y segundo, controlar los beneficios econémicos
en funcion de las penas pecuniarias. Posteriormente esta

institucion pasaria a América con la Conquista. (p. 315)
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La Figura del Fiscal aparece poco a poco en los paises Europeos, con
diferentes funciones y atribuciones que les son otorgadas conforme se
van desarrollando los diferentes sistemas procesales. Se puede observar
como desde la Ordenanza de Felipe el Bello en Francia (1302) hasta la
creacion del Procurador Fiscal en Espafa (1387) este funcionario
adquiere mas facultades como por ejemplo evitar que los delitos queden

en la impunidad por no haber acusador.

Aparecen durante el siglo XIV en ltalia, los Procuradores del Rey, que
se encargaban de que las multas, sanciones econdmicas o0

confiscaciones llegaran a las arcas del Rey. Sostiene:

Duran (1992), que durante los primeros anos del siglo XIV, los
Procuradores del Rey fueron funcionarios que se encargaban
de defender los intereses del monarca; hasta este momento no
eran funcionarios publicos ni ejercian la accion penal en contra
de los sindicados, porque para su juzgamiento bastaban los

inquisidores. (p. 30)

La existencia del sistema inquisitivo no permitié que la figura del Fiscal
alcanzara la importancia que actualmente tiene, pues finalmente los
jueces eran los duefos del proceso, mientras que las otras partes eran

meras espectadoras. Después del siglo XIV, manifiesta:

Duran Diaz (1992), Los procuradores del rey pasaron, de la
condicion de agentes de negocios privados, al ejercicio de
alguna funcion publica, con la facultad de acusar a los
delincuentes, sin que se conozca ni el momento preciso en que
tuvo comienzo este uso, ni el primer documento que lo hizo
valido (p. 31)

En este momento de la historia, los fiscales ya pasan a ejercer una
funcién publica, acercandose cada vez mas al fiscal que conocemos en la
actualidad. Se les otorga la facultad de acusar a los delincuentes, y esto

porque se empieza a considerar el delito como una ofensa a la sociedad.
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Tratadistas como Roxin (2008) y Marco Antonio Diaz de Ledn (1986),
afirman que el siglo XVIII fue una época de cambios trascendentales
debido a los pensamientos del lluminismo. Roxin ( 2008 ) senala que:
“con sus postulados de razén, humanidad y respeto a la persona humana,
el lluminismo exigia la supresién del proceso inquisitivo y de la tortura” (p.
314)

Hasta la Revolucién Francesa de 1789 habia regido un proceso penal
inquisitivo, secreto y escrito. El periodo de la Revolucion se vio
influenciado por el sistema acusatorio inglés; Roxin ( 2008 ) sostiene que:
“fue particularmente Montesquieu quien ponderé como modelo para la
organizacion judicial y para el procedimiento penal a las instituciones

juridicas inglesas”. (p. 315). Al respecto manifiesta:

Marco Antonio Diaz de Ledn (1986), a partir del cambio
propuesto para el sistema procesal, se cred un jurado de
acusacion elegido por voto popular, que representaba a la
sociedad y no al Estado, se encargaba de presentar la
acusacion de oficio o por virtud de una denuncia. Con estas
innovaciones legislativas, aunque de manera imprecisa, se

delined la figura del Ministerio Publico (p.1144)

Es importante la aparicion del mencionado Jurado de Acusacion, pues
como de manera acertada sefiala el citado tratadista, dicho Jurado se
acerca a la figura del fiscal, ya que tenia asignada la tarea de acusar en
base a los elementos recogidos. Continuando con la descripcién de dicho

cambio, sostiene:

Ledn (1986), junto al Jurado de Acusacion, se instituyé también
el Jurado de Juicio, que igualmente era colegiado, encargado
de instruir el proceso penal. De esta manera se encontraron ya
perfectamente delineadas y separadas las dos fases
fundamentales del proceso penal: una investigatoria encargada

del analisis de la acusacién que llevaba a cabo el Jurado de
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Acusacion, y la otra una instruccion procesal definitiva de corte

acusatoria que desahogaba el Jurado de Juicio (p. 1144).

A través de la creacion de ambos Jurados se va estableciendo una
diferencia entre el érgano encargado de investigar y de juzgar, razén por
la cual posteriormente se les otorga dichas facultades a distintos

funcionarios.

Roxin (2008) sefiala que: “el Cdédigo de Instruccion Criminal Francés
de 1808, tiene gran importancia, pues le asigna al fiscal un papel
conducente en el procedimiento penal” (p. 316). Dos afios después, esto
es en 1810, se promulga en Francia la Ley de Organizacién de los

Tribunales; dicha Ley sostiene:

Ledn (1986), complementd el Codigo Napolednico de
Instruccion Criminal de 1808, por virtud del cual se suprimi6 al
Jurado de Acusacién, creandose en su lugar una Camara de
Consejo. De esta manera en el ano 1812 al ofendido por el
delito solo le estaba reservado el ejercicio de la accion civil,
cuya diferencia respecto de la accién penal quedd aqui bien
definida (p. 1144).

Segun lo expuesto, la accion del ofendido pasa a un segundo plano,
pues el Estado a través del funcionario competente, es el encargado de
ejercer la accion penal en los casos de los delitos de accién publica. De
esta manera se define cada vez mas la figura del Fiscal. Por su parte,

manifiesta:

Roxin (2008), que el rasgo significativo del procedimiento penal
francés fue, un procedimiento acusatorio en el cual la
acusacion era promovida por una autoridad estatal especial, a
cargo de la persecuciéon penal, la fiscalia. A ello se agregaba,
también con gran trascendencia, la conduccion del
procedimiento preliminar por un juez independiente, el juez de

instruccion  (juge d° instruccion); adicionalmente se
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establecieron los principios de publicidad, oralidad e

inmediacion, asi como la libre valoracion de la prueba (p. 316)

La organizacién del juzgamiento a que hace alusion el tratadista en
referencia, es muy similar a la que actualmente existe en el Ecuador, que
responde a una corriente que ha sido adoptada en otros paises del

mundo.

Al referirse a la influencia de la Revolucion Francesa en la legislacion,

senala:

Rubén Martinez Dalmau (1999), que la legislacion
revolucionaria francesa, al plasmar la idea de la trilogia de
poderes en el Estado, dio consistencia a la figura del Ministerio
Fiscal definiéndolo como un 6rgano del poder ejecutivo al que ,
recogiendo y modernizando la herencia de los viejos tiempos,
conferia altas funciones de inspeccién y gestion ante la
administracion de justicia, el nuevo poder judicial. EI Ministerio
Fiscal se convirtidé asi en un érgano por medio del cual el
Gobierno del Estado vigilaria el ordenado curso de la
administracion de justicia en todas sus ramas; mas aun: como
el alto celador de la legalidad de la actuacion de todos los
Tribunales (p.42)

Es esta una de las funciones que tuvo el llamado Ministerio Fiscal en
sus inicios, pues estaba encargado de controlar las actividades
realizadas por determinados funcionarios, con la finalidad de proteger a la
sociedad. Cabe destacar en este punto, que el Ministerio Fiscal aparece

como dependiente de la Funcion Ejecutiva. Al respecto expresa:

Martinez (1999), los Fiscales de aquella época estaban bajo el
sometimiento al Poder Ejecutivo, que los utilizd como un
mecanismo mas en el mantenimiento del predominio sobre los
otros dos poderes, por lo cual se les encomendod la vigilancia

del respeto a la legalidad por parte de los jueces, funcidon que
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asimismo realizaban con anterioridad a su transformacién en
organos de investigacion y persecucion de hechos delictivos (p.
45)

A pesar del desarrollo de la figura del Fiscal, no llega a tener un rol
fundamental dentro del proceso penal sino hasta la época de la Segunda
Guerra Mundial. Segun las reformas implantadas a partir de esta época,
los papeles que desempefaban el Juez de Instruccion y el Ministerio
Fiscal son reasignados. Se le otorga al Juez la facultad de Juzgar, y al

Ministerio Fiscal la facultad de investigar.

El movimiento innovador, que potencia el papel del Ministerio Fiscal
encomendandole la instruccion penal, se inicia en Alemania con la Gran
Reforma del Proceso Penal de 1974, y llega mas tarde a Portugal (Ley
Organica del Ministerio Publico de 1986 y Cédigo de Processo Penal de
1987) y a ltalia (Cddice di Procedura Penale de 1988). Al respecto,

senala:

Cousino (1999), el Ministerio Fiscal deja de ser el pasivo
espectador de la investigacion, quien debia pasar por una
instruccion dirigida por un érgano ajeno, el Juez, para luego
presentar su acusacion, y a quien solo le venia dada la facultad
de vigilar o inspeccionar el curso de las actuaciones y solicitar
del instructor la practica de las diligencias que considerase

necesarias. (p. 86).

Todo esto es consecuencia de la influencia cada vez mayor del
principio acusatorio dentro del ordenamiento juridico de los paises. Se
introduce al Fiscal como un funcionario que cumple un rol trascendental
dentro del proceso penal, pues su acusacion es indispensable para la
iniciacién del enjuiciamiento por la comision de delitos de accion publica.
Este proceso de reforma se desarrolla progresivamente y la figura en
mencion es adaptada en las diferentes legislaciones con caracteristicas

particulares.
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Por su parte, expresa:

Zavala Baquerizo (1989) , cuando se combatié la vieja
costumbre de que el propio juez pudiera, sin necesidad de
acusador, iniciar ex officio los procesos penales, entonces el
Ministerio Publico cobrd la importancia que actualmente tiene,
especialmente en los paises donde el titular del 6rgano
jurisdiccional penal no puede, por si, iniciar el proceso penal

mientras no sea excitado por el fiscal. ( p. 315)

Esto involucra la desaparicion del sistema inquisitivo, y la aplicacion del

sistema acusatorio. En el sistema ecuatoriano, senala:

Walter Guerrero Vivanco (2001), los fiscales tienen Ila
obligacion de ejercer la accion penal al tratarse de los delitos
de accion publica, de intervenir como parte dentro del proceso
y de presentar su dictamen acusatorio, sin perjuicio de que, si
no encuentran mérito para hacerlo, se abstengan de acusar y

emitan dictamen absolutorio a favor del imputado. (p. 31)

De esta manera se puede observar como adquiri6 cada vez mayor
relevancia la figura del Fiscal en el Ecuador. A partir de las reformas
procesales en el Ecuador, del afio 2000, se le asigna al Fiscal el ejercicio
exclusivo de la accidén penal por delitos de accidn publica y se establece

que sin su acusacion no hay juicio.
La Constitucion Ecuatoriana de 2008 establece en su art. 194:

“La Fiscalia General del Estado es un érgano auténomo de la
Funcion Judicial, unico e indivisible, funcionara de forma
desconcentrada y tendra autonomia administrativa, econémica
y financiera. El fiscal General es su maxima autoridad y
representante legal y actuara con sujecidn a los principios

constitucionales, derechos y garantias del debido proceso”.
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Segun el nuevo esquema establecido por la Constitucién Ecuatoriana
de 2008, el Ministerio Publico fue reemplazado por la Fiscalia General del

Estado, y ubicado dentro de la Funcion Judicial, como 6érgano autbnomo.

5. Ministerio Publico en Ecuador

El Ministerio Publico, actualmente Fiscalia, es una institucion que ha
sufrido varios cambios a lo largo de la historia. Influenciada por corrientes
doctrinarias extranjeras, y por las exigencias de cada sistema procesal
penal, esta institucion ha presentado caracteristicas particulares y ha

estado sujeta a diversas regulaciones constitucionales y legales.

En Ecuador, el Ministerio Publico hace su primera aparicién en 1945
como una entidad integrada por el Procurador General de la Nacion, los
Fiscales de los Tribunales de Justicia y los demas funcionarios que
designe la ley; el art. Articulo 134 de la Constitucion de la Republica de
1945 establecia:

“El Procurador General de la Nacion, los fiscales de los
tribunales de justicia y los demas funcionarios que designe la
ley ejercen el ministerio publico, bajo la direccion del

Presidente de la Republica”

El art. 135 ibidem establecia que la designacion del Procurador
General de la Nacién la realizaba el Congreso. De conformidad con las
disposiciones constitucionales citadas, el Ministerio Publico nace como
una institucion dependiente del poder Ejecutivo ya que estaba bajo la

direccion del Presidente de la Republica.

En 1974 se produce un cambio al expedirse la Ley Organica de la
Funcion Judicial; el Ministerio Publico pas6 a formar parte de la Funcién

Judicial; el mencionado cuerpo legal establecia que la Corte Suprema y
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las Cortes Superiores estarian integradas, ademas de los otros

funcionarios, por Ministros Fiscales.

La Constituciéon de 1978, ubica dentro del titulo IV (organismos del
Estado), seccién Il a la Procuraduria General del Estado, sefialando en el

art. 110 lo siguiente:

“El Ministerio Publico se ejerce por el Procurador General del
Estado, los Ministros y Agentes Fiscales y los demas
funcionarios que determine la ley, que establece sus
atribuciones, deberes, las causas de su remocion y la forma de

subrogacion”
Por otra parte, el art. Art. 112 ibidem establecia:

‘La Procuraduria General del Estado es un organismo
autonomo con personalidad juridica. Su representacioén legal la

ejerce el Procurador General”

En 1979 se expide la Ley Organica del Ministerio Publico ( R.O 817:
10-jul-79), que establecia la organizacion del Ministerio de acuerdo a sus
funciones, en concordancia con las disposiciones constitucionales
pertinentes ( art. 110 CRE, 1978) . El art. 1 de la Ley Organica indicaba:

“El Ministerio Publico se ejerce por el Procurador General del
Estado, los Ministros y Agentes Fiscales y los demas

funcionarios determinados en la ley”

Segun el art. 23 ibidem, el Ministro Fiscal General era la maxima
autoridad de la Fiscalia y era nombrado por la Camara Nacional de
Representantes, de una terna enviada por el Procurador General del
Estado.

Con respecto a la subrogacion del mencionado funcionario, el art. 26

de la Ley Organica en mencion sefialaba lo siguiente:
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“‘En caso de ausencia o falta temporal del Ministro Fiscal
General le subrogara el funcionario del Ministerio Publico que
designe el Procurador General del Estado. EI subrogante
debera reunir los mismos requisitos que para ser Ministro

Fiscal General”

Por otra parte, el art. 28, referente a los deberes y atribuciones del

Ministro Fiscal General, establecia:
“Son deberes y atribuciones del Ministro Fiscal General:

1.- Intervenir como parte en los juicios penales de accién

publica que se sustancien ante la Corte Suprema de Justicia.

6.- Promover o disponer que se promueva la accion penal ante
los tribunales y juzgados correspondientes por infracciones

pesquisables de oficio...”

Los Ministros Fiscales eran nombrados por el Procurador General del
Estado de una terna enviada por el Ministro Fiscal General, segun lo
dispuesto en el art. 29 de la Ley Organica del Ministerio Publico. El art. 32
(LOMP, 1979) sefalaba que en caso de ausencia o falta temporal de un
Ministro Fiscal, debia subrogarlo el respectivo funcionario del Ministerio

Publico que designara el Ministro Fiscal General.

Entre los deberes y atribuciones de los Ministros Fiscales, segun el art.

32 de la LOMP (1979), se encontraban los siguientes:

a) Intervenir como parte en las causas penales sustanciadas en la Corte

Superior de su Distrito, por infracciones que debian perseguirse de oficio;

b) Promover y disponer que se promueva en su Distrito la accion penal

por infracciones pesquisables de oficio.

Los Agentes Fiscales eran nombrados por el Ministro Fiscal General
(art. 35 LOMP) y entre sus deberes y atribuciones, de acuerdo al art. 40

ibidem, se distinguian los siguientes:
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a) Intervenir como parte en los juicios que por infracciones de accién

publica se sustancien en la judicatura que se les asigne;

b) Promover la accion penal por infracciones pesquisables de oficio en los

juzgados de lo penal y de transito del Distrito al que pertenecen. Sefiala:

Zavala Baquerizo (1989), el Fiscal es fundamentalmente un
funcionario publico que tiene diversas obligaciones que se
encuentran comprendidas en la Ley Organica del Ministerio
Publico. La principal funcion del Fiscal es intervenir como
representante de la sociedad en los procesos penales que

tienen por objeto delitos pesquisables de oficio (p. 323)

De acuerdo a lo expuesto en lineas anteriores, durante el periodo
histérico en mencion, el Fiscal tenia ya en Ecuador un rol importante
dentro del desarrollo del proceso penal. Este funcionario era parte activa
del proceso, ya que era el encargado de exhibir la pretensién punitiva en
nombre de la sociedad agraviada con la alteracion del orden juridico, a fin

de que sea estimada por el érgano jurisdiccional.

Las reformas constitucionales de 1995, por primera vez establecen en
la Constitucion, una seccion denominada “Del Ministerio Publico”
[ CITATION Fis11\ 12298 ]. El Titulo V (De los Organismos del Estado) ,
seccion Il (Del Ministerio Publico) de la Constitucidon contenia las normas
legales referentes a dicha institucion, de esta manera el art. 141

establecia:

“El Ministerio Publico se ejerce por el Ministro Fiscal General,
los ministros fiscales distritales, los agentes fiscales y demas

funcionarios que determine la Ley”
Por su parte, el art. 142 sefialaba:

“El Ministro Fiscal General debe reunir los requisitos exigidos
para ser Ministro de la Corte Suprema de Justicia y durara

cuatro afos en sus funciones. Su designacioén la hara el
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Congreso Nacional de terna enviada por el Presidente de la
Republica. Tendra las atribuciones, facultades y deberes que

determine la Ley.

Dentro del Cumplimiento de sus obligaciones, el Ministerio
Publico conducira las indagaciones previas y la investigacion

procesal penal con el apoyo de la Policia Judicial.”

Asi, la norma constitucional establecié la autonomia organizativa y
funcional del Ministerio Publico, principios que son recogidos en la Ley
Organica del Ministerio Publico, de 19 de Marzo de 1997.[ CITATION
Fis11\1 12298 ]

El Ministerio Publico, segun el art. 1 de la LOMP de 1997 (R.O 26; 19-
mar-97), era una persona juridica de derecho publico, autonoma e
independiente, en lo administrativo y presupuestario. Este organismo
seguia encargado de la defensa y patrocinio de la sociedad (art. 2 LOMP,
1997).

De conformidad con el art. 3 ibidem, entre las funciones de dicha

entidad, se encontraban las siguientes:

a) Conducir las indagaciones previas y la investigacion procesal penal con
el apoyo de la Policia Judicial, ya sea por propia iniciativa o por denuncia

en los delitos pesquisables de oficio;

b) Intervenir como parte en los juicios penales por delitos pesquisables de
oficio, ser escuchado y emitir dictimenes en los casos procesales
penales; excitar y promover la accion penal por infracciones pesquisables

de oficio.

En lo referente al Ministro Fiscal General, el art. 5 de la citada Ley
establecia que dicho funcionario era la maxima autoridad de la entidad y
era nombrado por el Congreso Nacional, de una terna enviada por el
Presidente de la Republica. De acuerdo al art. 8 de la LOMP (1997), entre
los deberes y atribuciones del Ministro Fiscal se encontraban los
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siguientes:

a) Intervenir como parte en los juicios penales por delitos pesquisables de

oficio que se tramiten ante la Corte Suprema de Justicia

b) Designar a los ministros fiscales distritales de la entidad, previo

concurso de merecimientos y oposicion

c) Dirigir, coordinar y controlar el desarrollo de la actividad investigativa y

acusatoria, contra los presuntos infractores de la Ley Penal

d) Ejercer el patrocinio de la sociedad personalmente o por delegacion a
cualquier funcionario del Ministerio Publico o de las asesorias juridicas del

sector publico

Los Ministros Fiscales Distritales eran nombrados por el Ministro
Fiscal General (art. 13 LOMP, 1997), y en caso de ausencia o falta
temporal de estos funcionarios, debia subrogarlo el funcionario del
Ministerio Publico que designara el Ministro Fiscal General (art. 15 LOMP,
1997).

De acuerdo al art. 17 de la LOMP (1997), los deberes y atribuciones de

los Ministros Fiscales Distritales era, entre otros:

a) Supervigilar la conduccion de las indagaciones previas y la
investigacion procesal penal que realicen los Agentes Fiscales de su

Distrito;

b) Intervenir como parte en las causas penales que se sustancien en la
Corte Superior de su Distrito, por infracciones que debian perseguirse de

oficio;

c) Promover y disponer que se instaure en los juzgados respectivos la

accion penal por infracciones pesquisables de oficio.

El art. 18 ibidem senalaba que los Agentes Fiscales eran hombrados

por el Ministro Fiscal General, y el articulo 19 de la mencionada Ley
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establecia como deberes y atribuciones de dichos funcionarios, entre

otros:

a) Conducir las indagaciones previas y la investigacion procesal con el

apoyo de la Policia Judicial,

b) Intervenir como parte en los juicios que por infracciones de accidn

publica se sustanciaran en la judicatura que se les asignara;

c) Excitar la accion penal por infracciones pesquisables de oficio en los

juzgados de lo Penal, de Transito y Fiscal del distrito al que pertenecian.
En lo referente a la excitacion fiscal, manifiesta:

Zavala (1989), es el modo de ejercer publicamente la accidn
penal, con el fin de estimular al 6rgano jurisdiccional penal para
que inicie el proceso respectivo. El verbo excitar lo usa la ley
de forma imperativa, estableciendo el principio de legalidad en
relacion con el deber incondicionado que tiene el fiscal, de
poner en conocimiento del juez competente la noticia del delito

pesquisable de oficio (p. 324).

La Constitucion de 1998, introdujo cambios trascendentales para
el Ministerio Publico del Ecuador, redefinié y reforzé sus funciones
[ CITATION Fis11\1 12298 ]. El art. 219 ibidem sefialaba:

“El Ministerio Publico prevendra en el conocimiento de las
causas, dirigira y promovera la investigacion preprocesal y
procesal penal. De hallar fundamento, acusara a los presuntos
infractores ante los jueces y tribunales competentes, e

impulsara la acusacioén en la sustanciacion del juicio penal”

El 16 de junio de 2000 fue publicada la Ley Reformatoria a la Ley
Organica del Ministerio Publico ( R.O 100, 16-jun-2000), ya que era
necesario adecuar dicha Ley a las nuevas disposiciones constitucionales.

El art. 2 de la Ley Reformatoria dispuso:
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“ Sustituyese el articulo 3 por el siguiente:

Art. 3.- Son deberes y atribuciones del Ministerio Publico, que
se ejerceran a través del Ministro Fiscal General, de los
Ministros Fiscales de Distrito y los agentes fiscales, de acuerdo

a las normas procesales de competencia:

a) Prevenir en el conocimiento de las causas penales, de

acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Penal y demas leyes

b) Excitar y promover la accion penal por infracciones

pesquisables de oficio

c) Dirigir y promover la investigacion pre-procesal y procesal
penal, de acuerdo con el Cdodigo de Procedimiento Penal y

demas leyes

d) Conducir las indagaciones previas y la investigacion
procesal penal ya sea por propia iniciativa en los delitos

pesquisables de oficio o por denuncia

e) Intervenir en las causas penales, de acuerdo a lo prescrito

en el Codigo de Procedimiento Penal y demas leyes...”

Por otra parte, el art. 3 de la Ley Reformatoria en mencion establecia

lo siguiente:
“ Sustituyese el art. 4, por el siguiente:

Art. 4.- El Ministerio Publico estara constituido por el Ministro
Fiscal General, los ministros fiscales distritales, los agentes
fiscales, que tendran competencias de la ley. Ademas lo
integraran el Director Nacional de Asesoria Juridica, el
Secretario General y demas funcionarios necesarios para el
cumplimiento de las finalidades establecidas en la Constitucion

Politica de la Republica y la Ley”
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Adicionalmente, el art. 4 de la Ley Reformatoria, en lo referente a la

designacion de la maxima autoridad del Ministerio Publico, dispuso:
“ Sustituyese el articulo 6, por el siguiente:

Art. 6.- El Ministro Fiscal General sera elegido por el Congreso
Nacional, de una terna enviada por el Consejo Nacional de la
Judicatura, desempenara sus funciones por un periodo de seis

afnos y no podra ser reelegido”

En cuanto a los deberes y atribuciones del Ministro Fiscal General, el
art. 5 dispuso:

“ Sustituyese el articulo 8, por el siguiente:

Art. 8.- Son deberes y atribuciones del Ministro Fiscal General,

los siguientes:
a) Ejercer la representacion legal del Ministerio Publico

b) Intervenir en los juicios penales, que por delitos
pesquisables de oficio, se tramiten ante la Corte Suprema de

Justicia

g) Designar a los ministros fiscales distritales y agentes fiscales
de la entidad, previo concurso de merecimientos y oposicion;
asi como a fiscales adjuntos para el despacho de las causas,

cuando el numero y la complejidad de los casos lo amerite

h) Nombrar a los demas funcionarios y empleados de la
entidad

i) Dirigir, coordinar y controlar el desarrollo de la actividad
investigativa y acusatoria, contra los presuntos infractores de la

Ley Penal”.
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En el suplemento del Registro Oficial No. 360 de 13 de enero de 2000
se publicé el Cédigo de Procedimiento Penal que sustituyd al anterior que

habia regido desde el afo 1983. Sobre este tema expreso:

Zavala (2004): Este Cddigo entrd en vigencia por partes, esto
es, de acuerdo a lo establecido en el segundo inciso de la
Disposicién Final, la vigencia seria una vez que hubiese
transcurrido dieciocho meses desde la publicacién de la Ley,
pero que seria de inmediata vigencia, segun el mandato
contenido en el tercer inciso de la antes citada disposicion, el
Capitulo 1V del Titulo IV del Libro IV y ciertos articulos que por
desarrollar principios constitucionales entraron en vigencia a
partir de la publicacion del Cédigo en el Registro Oficial. (p.
107)

El Cédigo de Procedimiento Penal se expidié en el 2000, pero entrd en
vigencia en su totalidad en el afio 2001. La reforma que inici6 el afio 2000
propuso un cambio total dentro del sistema procesal que regia en el pais.
Las nuevas reformas estaban encaminadas a dejar atras los principios de
un sistema inquisitivo, para dar paso a un sistema acusatorio, para lo cual

era necesario la reestructuracion de ciertas instituciones procesales.

Es en este momento cuando el rol del Fiscal se vuelve trascendental
dentro del proceso penal (tratdndose de delitos de accién publica) ya que
su acusacion resulta indispensable para el inicio del mismo. Paso el Fiscal
de ser representante de la sociedad, encargado de exhibir la pretension
punitiva dentro del proceso, a ser protagonista de los procesos penales;
un funcionario con mayores facultades, a quien se le otorgd el ejercicio

exclusivo de la accion penal por delitos de accion publica.

El Cdodigo de Procedimiento Penal del 2000, que introdujo los

principios de un sistema oral acusatorio, establecio en el art. 25
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“Corresponde al Fiscal, segun lo previsto en la Constitucion y
este Coddigo dirigir la investigacion preprocesal y procesal

penal.

De hallar fundamento, acusara a los presuntos infractores ante
los jueces y tribunales competentes, e impulsara la acusacion

en la sustanciacion del juicio penal...”

En lo referente al ejercicio de la accion, el art. 33 del citado Codigo

indicaba lo siguiente:

“ El ejercicio de la accion publica corresponde exclusivamente

al fiscal”
El art. 65 ibidem dispuso:

“Corresponde al Fiscal el ejercicio de la accidén penal en los

delitos de accion publica...”
Por su parte, el art. 66 del mencionado cuerpo legal sefalaba:

“El fiscal debe formular sus requerimientos y conclusiones
motivadamente, mediante un analisis prolijo de las pruebas y

de los puntos de derecho.

Debe proceder oralmente en el juicio y en la audiencia de la

etapa intermedia y, por escrito, en los demas casos”

Segun las normas procesales citadas, el Fiscal era el encargado de
realizar las investigaciones preprocesales, de ejercer la accion penal,
actuar como parte procesal, iniciar el proceso penal y sustanciar la

primera etapa de éste.

La codificacidon de la Ley Organica del Ministerio Publico ( R.O 350; 13-
abril-2006), establecia en el art. 1 que dicha entidad era una persona
juridica de derecho publico, autbnoma e independiente, en lo

administrativo, econémico y presupuestario. El art. 2 ibidem sefalaba:
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“ Son deberes y atribuciones del Ministerio Publico, que se
ejerceran a través del Ministro Fiscal General, de los ministros
fiscales de distrito y los agentes fiscales, de acuerdo a las

normas procesales de competencia:

a) Prevenir en el conocimiento de las causas penales, de

acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Penal y demas leyes

b) Promover e impulsar la indagacién previa y la instruccién
fiscal si fuere el caso por delitos de accion publica de instancia

oficial

c) Dirigir y promover la investigacion pre-procesal y procesal
penal, de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Penal y

demas leyes

d) Conducir las indagaciones previas y la investigacion
procesal penal ya sea por propia iniciativa en los delitos de

accion publica

e) Intervenir en las causas penales, de acuerdo a lo prescrito

en el Cddigo de Procedimiento Penal y demas leyes...”
Por otra parte, segun el art. 3 del mencionado cuerpo legal:

“El Ministerio Publico estara constituido por el Ministro Fiscal
General, los ministros fiscales distritales, los agentes fiscales,
que tendran las competencias de ley. Ademas lo integraran el
Director Nacional de Asesoria Juridica, el Secretario General y
demas funcionarios necesarios para el cumplimiento de las

finalidades establecidas en la Constitucién y la ley”.

El Ministro Fiscal General, de acuerdo al art. 5 de la LOMP (2006), era
la maxima autoridad y representante legal del Ministerio Publico, y era

elegido por el Congreso Nacional, de una terna enviada por el Consejo
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Nacional de la Judicatura (art. 6 LOMP, 2006). El art. 8 sefialaba como

deberes y atribuciones del Ministro Fiscal General, entre otras:
a) Ejercer la representacién legal del Ministerio Publico

b) Intervenir en los juicios penales, que por delitos de accidén publica se

tramiten ante la Corte Suprema de Justicia

g) Designar a los ministros fiscales distritales y agentes fiscales de la
entidad, previo concurso de merecimientos y oposicion; asi como a

fiscales adjuntos para el despacho de las causas
h) Nombrar a los demas funcionarios y empleados de la entidad

i) Dirigir, coordinar y controlar el desarrollo de la actividad investigativa y

acusatoria, contra los presuntos infractores de la ley penal

A partir del afo 2008, desaparece la entidad conocida en el Ecuador
como Ministerio Publico, y es reemplazada por la Fiscalia General del
Estado. La Constitucion de la Republica (R.O 449 20-oct-2008) establece
en el art. 194:

“La Fiscalia General del Estado es un 6rgano auténomo de la
Funciéon Judicial, unico e indivisible, funcionara de forma
desconcentrada y tendra autonomia administrativa, econdémica
y financiera. La Fiscal o el Fiscal General es su maxima
autoridad y representante legal y actuara con sujecion a los
principios constitucionales, derechos y garantias del debido

proceso”
El art. 195 ibidem sefala lo siguiente:

“La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la
investigacién preprocesal y procesal penal ; durante el proceso
ejercera la accién publica con sujecidon a los principios de
oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion

al interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar

54



mérito acusara a los presuntos infractores ante el Juez
competente, e impulsara la acusaciéon en la sustanciacion del

juicio penal...”

De acuerdo a las disposiciones constitucionales citadas, la Fiscalia
pasa a ser un 6rgano auténomo de la Funcién Judicial. La designacién de
su maxima autoridad (Fiscal General del Estado) ya no corresponde al
Congreso como sucedia en épocas pasadas. El art. 208, numeral 11 de la
Constitucion dispone que corresponde al Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social la designacion de la primera autoridad de la

Fiscalia General del Estado.

El 9 de marzo de 2009 es promulgado el Codigo Organico de la
Funcién Judicial (R.O-S 544), cuerpo legal que contiene las normas que
regulan la Funcién Judicial en el Ecuador, y que reemplaza a la Ley
Organica de la Funcion Judicial (R.O 636, 11-sep-1974).

Dado que el Ministerio Publico paso a ser parte de la Funcion Judicial,
como oOrgano autonomo, segun lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, el marco legal que determina su organizacion y funcionamiento
es el Codigo Organico de la Funcion Judicial, vigente en la actualidad. La
Ley Organica del Ministerio Publico queddé derogada por disposicion
expresa de la ley (Disposicion Derogatoria Primera, Cédigo Organico de

la Funcion Judicial).
El art. 282 del COFJ establece:
“Ala Fiscalia General del Estado le corresponde:

1.- Dirigir y promover ,de oficio o a peticion de parte, la
investigaciéon pre procesal y procesal penal, de acuerdo con el
Cddigo de Procedimiento Penal y demas leyes, en casos de
accion penal publica; de hallar mérito acusar a los presuntos
infractores ante el Juez competente e impulsar la acusacion en

la sustanciacion del juicio penal.
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2.- Dirigir y coordinar las actuaciones de la Policia Judicial en

las indagaciones previas en las etapas del proceso penal

3.- Garantizar la intervencion de la defensa de los imputados o
procesados, en las indagaciones previas y las investigaciones
procesales por delitos de accion publica, quienes deberan ser
citados y notificados para los efectos de intervenir en las
diligencias probatorias y aportar pruebas de descargo,
cualquier actuacion que viole esta disposicidon carecera de

eficacia probatoria

4.- Dirigir, coordinar y supervisar las funciones de intercambio
de informacién y pruebas sobre nacionales o extranjeros
implicados en delitos cometidos en el exterior, cuando asi lo

prevean los acuerdos y tratados internacionales

5.- Dirigir y coordinar el Sistema Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses que contara con la ayuda de organismos
gubernamentales y no gubernamentales con el fin de
establecer, de manera técnica y cientifica, procedimientos

estandarizados para la practica de la pericia médico legal

6.- Conceder y revocar las correspondientes acreditaciones y

habilitaciones al personal de la Policia Judicial

7.- Expedir en coordinacion con la Policia Nacional los
manuales de procedimiento y normas técnicas para el

desempeno de las funciones de la Policia Judicial

8.- Apoyar técnicamente a las personas que hacen sus

practicas pre profesionales en la Fiscalia General del Estado

9.- Organizar y dirigir el sistema de proteccién de victimas,

testigos y otros participantes del proceso penal

10.- Las demas determinadas en la Constitucion y la Ley”



6.- Fuero

El fuero es la competencia a la que las partes estan sometidas y por
derecho les corresponde (Diccionario Juridico Espasa, 2001). Existen
varias clases de fuero, tomando en consideracion distintos factores, asi lo

manifiesta:

Guillermo Cabanellas (1968), existen dos clases de fuero: el
ordinario y el privilegiado; el ordinario es el poder que se tiene
de conocer todas las causas tanto civiles y criminales que no
correspondan a los tribunales especiales, y el privilegiado es el
poder que se tiene de conocer cierta clase de causas o las que
se refieren a ciertas personas cuyo conocimiento se ha

substraido a los tribunales ordinarios (p. 230)

La ley establece que los funcionaros que ostentan altos cargos, deben
ser juzgados por determinados jueces, de esta manera se configura lo

que el mencionado tratadista llama el fuero privilegiado.
Respecto al fuero en razén de las personas, sefala:

Zavala Baquerizo (2004), Si bien es cierto todas las personas
son iguales ante la ley y en consecuencia no puede hacerse
discriminacion alguna, existen ciertas funciones de orden
publico otorgadas por el Estado que concede a determinada
persona una investidura particular, especial, desde el momento
en que entra en posesion del cargo o empleo que le ha sido
legalmente conferido. Esa cualidad especial conferida a
determinada persona, lleva inherente ciertos privilegios de

orden publico. (p. 409)

Resulta importante el comentario del autor en referencia, pues el fuero
se establece en razén de la investidura que el Estado otorga a

determinada persona. Es esta la razdn por la cual la ley hace la distincion
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entre los distintos fueros a los que determinados funcionarios estan

sometidos para su juzgamiento.
Agrega el mencionado tratadista:

Zavala (2004),Cuando la persona aforada comete un delito
mientras ejerce la funcion que lleva inherente ciertos privilegios
concedidos por el Estado, entonces se sustrae del juzgamiento
comun, ordinario, y es llevada al juzgamiento en un tribunal
especial, diferente al ordinario, previamente establecido en la
Ley (p. 411).

Como lo explica de manera acertada el Dr. Zavala, es fundamental que
el fuero al que ciertos funcionarios estan sometidos esté determinado
previamente en la ley, esta es la unica forma de establecer quién es el

funcionario competente para juzgar en cada caso.

Es importante mencionar que el privilegio no surge en razén de la
persona, surge en razén de la dignidad que ostenta la persona en el
momento de la comision del delito. Segun Zavala (2004) “este privilegio
es concedido por la Ley y tiende a garantizar la estabilidad politica e

institucional del Estado” (p. 412 )

En Ecuador, hay funcionarios que por mandato de la Constitucion y
Leyes de la Republica gozan del privilegio de ser juzgados por jueces
especiales, de acuerdo a la jerarquia de su cargo; tal es el caso del Fiscal
General, que esta sometido al fuero de la Sala Penal de la Corte Nacional
de Justicia. El articulo 192 del Codigo Organico de la Funcion Judicial

establece:

‘La Sala de lo Penal conocera las acciones que, por
responsabilidad penal de accién publica se sigan contra...el

Fiscal General del Estado...

Se observaran las siguientes reglas:
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En los casos de fuero de Corte Nacional, la investigacion pre
procesal y procesal penal, asi como el ejercicio de la accion
penal segun lo dispuesto en el Cddigo de Procedimiento Penal,

estaran a cargo del Fiscal General del Estado.

La investigacion pre procesal y procesal en contra del Fiscal

General, correspondera al Fiscal General Subrogante...”

7. La accién penal

Ledn (1986) define la accion como “el poder juridico que tiene todo
sujeto de derecho, de acudir al 6érgano jurisdiccional para reclamarle que
resuelva la pretensidén planteada, a través de juicio y sentencia” ( p. 94).
El Dr. Jorge Zavala Baquerizo (2004) sefiala que: “la accion es un poder
juridico que tiene por finalidad estimular al érgano jurisdiccional para que

éste inicie el proceso respectivo. (p. 11)

El ejercicio de la accidén es una facultad o poder que tiene el Fiscal
para exigir del érgano jurisdiccional su intervencién en el juzgamiento de
quien ha cometido una infraccién, imponiéndole la sancién prevista en la
ley. Es por esto que los citados tratadistas hablan de un poder que es

irrenunciable.
Al referirse a la nocidn de accion en derecho procesal, manifiesta:

Devis Echandia (1985), El Estado no solo tiene el poder y
derecho de someter a su jurisdiccion a quienes necesiten
obtener la composiciéon de un litigio o la declaracién de un
derecho, sino también la obligacién de actuar mediante su
organo jurisdiccional para la realizacién o verificacion de los
derechos, cuando un particular o un funcionario publico se lo
solicita con las formalidades legales. Esa peticién es necesaria
para que el Estado ponga en funcionamiento la jurisdiccion. (p.
110)
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De esta manera, el érgano jurisdiccional unicamente puede responder
si el funcionario competente se lo pide, de acuerdo a lo establecido en la
ley. Esta peticion es un requisito indispensable para activar al érgano

jurisdiccional.
Al referirse a la accion penal, sefiala:

Lopez (2004), En materia penal, la accidn no persigue
solucionar un conflicto de intereses, sino lograr que el juzgador
se pronuncie acerca de la punibilidad de determinados hechos.
La accion penal, expresan Alcala Zamora y Levene, supone el
ejercicio del derecho de acusacion por quien lo tenga atribuido,
como medio de provocar el ejercicio del derecho de penar por
parte del Estado, a quien corresponde, y que en lugar de
proceder directamente al castigo del culpable hace depender
su aplicacién del resultado de un proceso jurisdiccional, en el

que la defensa del inculpado se halla garantizada. (p. 763)

La accion penal tiene como finalidad estimular al 6rgano jurisdiccional
para que éste se pronuncie sobre la existencia del delito, sobre la
participacion de los presuntos autores, coémplices y encubridores, y

finalmente imponga una sancién a los culpables.

El Estado clasifica las infracciones en funcién de la magnitud de sus
consecuencias y el interés afectado; de acuerdo con esta clasificacion, el
ejercicio de la accion se divide en publico y privado. La ley determina qué

personas pueden ejercer la accion penal publica y la privada.

El art. 36 del Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano sefiala los
delitos cuyo ejercicio de accion es privada; los demas delitos tipificados
en la ley penal y no comprendidos en esta enumeracion, son los

conocidos como delitos de accion publica.

En Ecuador, el derecho de ejercer la accidén publica esta atribuido al

Fiscal. El art. 33 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala:
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“El ejercicio de la accién publica corresponde exclusivamente al

fiscal, sin necesidad de denuncia previa...”

El art. 195 de la Constitucién de la Republica establece que
corresponde a la Fiscalia ejercer la accion publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial

atencion al interés publico y a los derechos de las victimas.

8. La seguridad juridica

La seguridad juridica, manifiesta el Dr. Juan Carlos Riofrio (2007),
‘puede considerarsela tanto como derecho fundamental, como un
principio rector de nuestro ordenamiento juridico, un verdadero principio
general de Derecho” (p. 23). El Estado es el encargado de impedir la
transgresion de este principio. Cueva Carrién (2013) sefiala que “la
seguridad juridica es un bien valioso que el Estado debe fomentar y
garantizar mediante la instauracién de un marco legal claro y estable, con

un alto grado de certidumbre del derecho”. (p. 57)

Por lo tanto, la seguridad juridica viene a ser un principio que impide
comportamientos lesivos de los derechos que todos los ciudadanos
deben gozar en un Estado democratico; de esta manera se garantiza la

libertad y la paz social.

Riofrio (2007), citando a Alterini, menciona que “hay seguridad juridica
por medio del Derecho cuando el ordenamiento juridico garantiza que los
terceros no avasallaran derechos ajenos, y que el Estado sancionara a
quienes lo hagan” (p. 9). La garantia que otorga el Estado a los
ciudadanos, impone la necesidad de que existan mecanismos legales

claros y eficaces para proteger los derechos de las personas.

El art. 82 de la Constitucidn Ecuatoriana establece:
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“El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto
a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes”

El Dr. Cueva Carrion (2013) manifiesta al respecto que “segun esta
norma constitucional, el derecho a la seguridad juridica se sustenta sobre
dos pilares a) el respeto a la Constitucidon; y b) la existencia de normas

juridicas. Sin ellas es imposible columbrar siquiera la seguridad juridica”
(p. 54).

Estos dos pilares que sustentan la seguridad juridica nos permiten vivir
en una sociedad justa, libre de abusos y excesos que alteren la

convivencia entre las personas.

De manera acertada explica el Dr. Cueva Carrién (2013) que “a la
seguridad juridica se la obtiene mediante la instauracion de normas
juridicas claramente jerarquizadas que describan y fijen las competencias”
(p. 56). Desde esta perspectiva, y en lo referente a los miembros del
sector publico, es indispensable la existencia de normas juridicas que
establezcan la forma en la que deben desempefiar sus funciones, y los
casos en los que deben actuar, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion y Leyes de la Republica; asi los ciudadanos pueden tener la

certeza de que los hechos se desarrollaran de una determinada manera.

En cuanto a la seguridad juridica como certidumbre del derecho,
Riofrio (2007) sefiala: “en lenguaje popular diriamos que hay seguridad
juridica cuando las reglas del juego estan claras y uno sabe a qué
atenerse” (p.10). Como fue mencionado en lineas anteriores, es
indispensable la correcta estructuracion de un sistema normativo que

garantice la efectiva vigencia de los derechos de las personas.

Al respecto expresa:
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Lépez (2004), es necesario que el ciudadano tenga confianza,
se sienta seguro; el Estado debe conseguir crear y mantener
un sistema que proporcione a los ciudadanos un sentimiento de
confianza. Tal sentimiento se obtendra cuando el ciudadano
pueda saber de antemano cémo debe ordenar su conducta y
qué es lo que se espera haran los demas, incluyendo aqui,
obviamente, a los organismos y empleados del
Estado .Precisamente, este aspecto de la confianza del
ciudadano constituye el aspecto subjetivo de la seguridad

juridica. (p. 75)

La confianza del ciudadano se sustenta en la certeza de que existen
normas juridicas que pongan limites a la actuacion de los integrantes
de la sociedad, normas que establezcan procedimientos claros para
sancionar conductas antijuridicas e injustas. De esta manera las
actuaciones tanto de los particulares como del Estado (a través de las
instituciones que integran el aparato estatal) estan controladas con la

finalidad de evitar la alteracion del orden social.
Agrega:

Lépez (2004), esa confianza del ciudadano solo puede lograrse
mediante un sistema normativo que opere con los medios
adecuados para inspirar dicho sentimiento; ese entramado
normativo nos proporcionara la vision objetiva de la seguridad
juridica. Asi pues, si definimos con Larenz la seguridad juridica
como la certidumbre de que se puede contar con reglas de
derecho, con su igual aplicacion, y en determinados supuestos
creados o calificados por el Derecho, manejaremos la nocion

objetiva de la seguridad juridica (p. 76)

Es importante resaltar en este punto la importancia que tienen las
reglas de derecho y en general las normas. Para que exista seguridad

juridica debe existir una estructura normativa que establezca de forma

63



precisa cuales son las reglas que deben ser respetadas para mantener el

equilibrio social.
Por su parte, sostiene:

Cueva Carrion (2013), no puede haber seguridad juridica si el
Estado, en forma previa y con antelacion, no dicta las normas a
las que deben atenerse todos los gobernados, sus bienes y sus
actividades, porque el buen funcionamiento de la sociedad se

basa en la regla de previsibilidad (p. 55)

La existencia de normas previas es indispensable, las reglas deben
estar establecidas con antelacién, esta es la unica forma a través de la

cual las personas pueden medir las consecuencias de sus actos.

Lopez (2007) hace una interesante reflexion sobre el tema de la
seguridad juridica al manifestar lo siguiente: “si se imposibilita que las
personas acudan a la administracion de justicia y a la funcion judicial, en
reclamo de lo que creen son sus derechos, se imposibilita la seguridad
juridica” (p. 24).

Por lo expuesto, todo obstaculo para acceder a la administracion de
justicia tiene como consecuencia la transgresion del principio de la

seguridad juridica.

9. El principio de Responsabilidad de los Funcionarios Publicos

El Diccionario de la Real Academia Espanola (1994) establece que “la
responsabilidad es la capacidad existente en todo sujeto activo de
derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho
realizado libremente; la obligacion de reparar y satisfacer a consecuencia

de delito, de una culpa o de otra causa legal.” (p. 1784).
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Es importante sefialar que los actos realizados de manera libre y
voluntaria, suponen la responsabilidad de quienes los ejecutan, razén por

la cual las consecuencias recaen directamente sobre los agentes.
Al respecto, manfiesta:

Vazquez (2002), la responsabilidad tiene que ver con la libertad
o autonomia del individuo asi como con su capacidad de
comprometerse consigo mismo y sobre todo, con otros hasta el
punto de tener que responder de sus acciones; la
responsabilidad, a su vez, implica que todo agente debe
hacerse cargo de las consecuencias de sus actos libremente

elegidos y decididos (p.166).

El compromiso que adquiere determinada persona al asumir un cargo,
involucra la obligatoriedad de respetar las normas establecidas. Al no
cumplir aquellos con ésta obligacion, deben necesariamente responder
por sus actos. En el caso de los servidores publicos, éstos tienen un gran
compromiso con la sociedad, pues deben trabajar en beneficio de la

colectividad.
Agrega el mencionado autor:

Vazquez (2002), la autonomia personal constituye una
condicion necesaria de la responsabilidad, de la capacidad de
comprometerse consigo mismo y con los demas, es decir, la
exigencia de responsabilidades supone compromisos claros vy
fuertes. En este sentido, si aquellas estan bien definidas, no
parece dificil establecer el nexo obligaciones-

responsabilidades-compromisos. (p.117)

La referencia hecha a la autonomia del individuo es un aspecto
importante, que es parte de la estructura del principio de responsabilidad.
Los individuos tienen la capacidad de elegir, siendo esa capacidad el

fundamento de la libertad; sin embargo existe un limite dentro de esa
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libertad de actuacion, que se encuentra en el respeto a las normas

juridicas y en general en la obligacion de no alterar el orden social.

Con respecto al nexo obligaciones-responsabilidades, es importante
resaltar que resulta necesario que las atribuciones, funciones, deberes de
los funcionarios publicos estén determinados en la ley para de esta
manera establecer la responsabilidad de aquellos en caso de cometer
actos contrarios al ordenamiento juridico. Esta responsabilidad puede ser
civil, penal o administrativa de acuerdo con la naturaleza de la infraccion

cometida.

El Diccionario Juridico Espasa (2001) define la responsabilidad penal

en los siguientes términos:

Es la obligacion de estar a las consecuencias juridicas,
predeterminadas por ley, que el ordenamiento sefiala como
consecuencia de la realizacion de un hecho, comisivo u
omisivo, que reviste los caracteres de punible. En suma, se
trata de la consecuencia que sobre el sujeto produce la

realizacion de una infraccién criminal (p. 1271)

Cuando un individuo comete un delito, debe responder ante la justicia.
La sancion la establece la ley; nadie esta exento de responsabilidades

derivadas de la ejecucion de sus actos.
Respecto a este principio dentro de un Estado de Derecho, manifiesta:

Hernandez (2012), que la responsabilidad de los funcionarios
publicos es una institucion esencial en el Estado de Derecho.
Poco valdria la definicion de las atribuciones y deberes de los
agentes publicos, si éstos pudieran impunemente extralimitarse
en el ejercicio de las primeras y dejar de observar el

cumplimiento de los segundos.

Para evitar las extralimitaciones en el ejercicio de las atribuciones y el

incumplimiento de los deberes de los funcionarios publicos, resulta
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indispensable que la ley establezca mecanismos eficaces para hacer
efectiva la responsabilidad de dichos sujetos, y de esta manera evitar el

cometimiento de actos que puedan afectar a la sociedad.

Segun el principio en mencién, los funcionarios publicos son
responsables por los actos ejecutados durante el desempefio de su cargo.
Dicho principio aparece por primera vez en la Constitucion Ecuatoriana de
1878; el articulo 19 de la Carta Politica establecia que los funcionarios
publicos eran responsables respecto de los crimenes o delitos que
cometieren contra las garantias constitucionales; posteriormente, es
recogido por todas las Constituciones ecuatorianas. La Constitucion de la
Republica de Ecuador expedida en el ano 2008 no es una excepcion,
pues establece en su articulo 233, inciso primero: “Ningun servidor
publico esta exento de responsabilidades por los actos realizados en el

ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones...”

Los funcionarios publicos, al ejercer funciones otorgadas por el Estado,
deben orientar sus actuaciones en beneficio de la sociedad, pues es su

deber principal trabajar en servicio de la colectividad.
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Marco conceptual

Accidn: Del latin agere, hacer, obrar. En sus significados generales,
accion equivale a ejercicio de una potencia o facultad. Accion denota el
derecho que se tiene a pedir alguna cosa o la forma legal de ejercitar
éste. En cuando derecho, consta en las leyes substantivas (codigos
civiles, de comercio, penales y demas leyes, reglamentos, etc); en
cuanto modo de ejercicio, se regula por las leyes adjetivas (codigos
procesales, leyes de enjuiciamiento o partes especiales de textos

substantivos también).
En derecho procesal posee esta voz las siguientes acepciones dentro

de su disciplina caracteristica: a) como derecho actuado en juicio, que
su titular puede ejercer y que el juez debe reconocer y amparar, hasta
su plena efectividad, por ser legal y estar probado en sus
fundamentos; b) como facultad de requerir la actividad judicial y
promover una decisién, ¢c) como demanda, expresion escrita casi sin
excepcion en la actualidad, donde se pide el amparo juridico del poder
judicial para la pretension que se deduce, con la exposicidn de los
hechos y los fundamentos legales que el actor estime conveniente.

(Diccionario de derecho usual, Guillermo Cabanellas, pg. 36)

Accién penal: La originada por un delito o falta; y dirigida a la

persecucién de uno u otra con la imposicion de la pena que por ley
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corresponda. (Diccionario de derecho usual, Guillermo Cabanellas, pg.
50)

Carrera Fiscal: Cuerpo integrado por Fiscales. (Diccionario Juridico
Espasa, 2001)

Denuncia: Acto por el cual se da conocimiento a la autoridad, por

escrito o verbalmente, de un hecho contrario a las leyes, con objeto

de que ésta proceda a su averiguacién y castigo.
En el derecho procesal penal la denuncia es la manifestacion que se

hace ante la autoridad, o juez, del conocimiento que se tenga de la
perpetracion de cualquier delito, o falta que dé lugar a la accién penal

publica. (Diccionario de derecho usual, Guillermo Cabanellas, pg. 618)

Indagacién Previa: Fase pre procesal. Investigacién preliminar a la

apertura de la instruccion fiscal, siempre que se la considere
necesaria.[ CITATION Car061 \l 12298 ]

Instruccién Fiscal: Primera etapa del proceso penal. Corresponde al
Fiscal sustanciar esta etapa de investigacion en donde se recaban los
elementos que fundamenten la acusacion fiscal, permitiendo

establecer la existencia del delito y la participacion del procesado.

Ministerio Publico: Organo encargado de cooperar en la
administracion de justicia, velando por el interés del Estado, de la
sociedad y de los particulares mediante el ejercicio de las acciones
pertinentes, haciendo observar las leyes y promoviendo la

investigacion y represion de los delitos.
La intervencion del Ministerio Publico responde a dos fundamentales

principios: a) mantener el orden constitucional del Estado en las
aplicaciones relativas a las materias en que ha de actuar este
ministerio; b) la proteccion y defensa de las personas y cosas puestas
bajo el amparo del poder social, en cuanto se refieran a determinadas
funciones de este mismo ministerio. (Diccionario de derecho usual,

Guillermo Cabanellas, pg. 712).
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El Ministerio Publico en Ecuador a partir de las reformas procesales
implantadas desde el afno 2000, tiene la iniciativa exclusiva de la
accioén penal publica; funcion que la ejerce a través de los Fiscales que

son parte de dicha Institucion.
A partir de la expedicion de la Constitucion de la Republica

ecuatoriana del afio 2008, el Ministerio Publico es reemplazado por la

Fiscalia General del Estado.

Proceso: Conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante
los funcionarios competentes del 6rgano judicial del Estado, para
obtener, mediante la actuacion de la ley en un caso concreto, la
declaracion, la defensa o la realizacién coactiva de los derechos que
pretendan tener las personas privadas o publicas, en vista de su
incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccién ( en lo civil,
laboral o contencioso administrativo) o para la investigacion,
prevencion y represion de los delitos y las contravenciones ( en
materia penal), y para la tutela del orden juridico y de la libertad
individual y la dignidad de las personas, en todos los casos. ( Devis

Echandia, Compendio de Derecho Procesal, pg. 157)

Proceso penal: Institucion juridica, unica, idéntica, integra y legal que
teniendo por objeto una infraccion, surge de una relacién juridica
establecida entre el juez y las partes, y entre éstas, conforme a un
procedimiento pre-establecido legalmente y con la finalidad de
imponer una pena a los agentes de la infraccion. ( Jorge Zavala

Baquerizo, el Proceso Penal Tomo I, pg. 26)

Subrogacion: La subrogacién es la acciéon y efecto de subrogar. El
verbo subrogar significa: sustituir; poner a una persona o0 a una cosa
en el lugar que otra ocupaba. Ubicar a un funcionario o empleado en el
cargo que desempefiaba otro. A esta clase de subrogacion se la
denomina subrogacion personal. [ CITATION Lui091 \I 12298 ]
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Marco legal

La presente investigacion se fundamenta en las siguientes disposiciones

legales:

e Constituciéon de la Republica

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes.
Art. 225.- El sector publico comprende:

1.- Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,

Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

Art. 177.- La funcién judicial se compone de 6rganos jurisdiccionales,

organos administrativos, érganos auxiliares y érganos autbnomos.

Art. 178.- “...La Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado son

organos auténomos de la Funcién Judicial...”

Art. 233.- “...Ningun servidor publico esta exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus

omisiones...”

Art. 194.- Fiscalia General del Estado.- La Fiscalia General del Estado es
un 6rgano auténomo de la Funcién Judicial, unico e indivisible, funcionara
de forma desconcentrada y tendra autonomia administrativa, econémica y
financiera. El fiscal General es su maxima autoridad y representante legal
y actuara con sujecion a los principios constitucionales, derechos vy

garantias del debido proceso.

Art. 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la

investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la
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acciéon publica con sujecién a los principios de oportunidad y minima
intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos
infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion en la

sustanciacion del juicio penal.

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se

sacrificara la justicia por la sola omision de solemnidades.

Art. 177.- La Funcion Judicial se compone de érganos jurisdiccionales,
organos administrativos, érganos auxiliares y organos autbnomos. La ley
determinara su estructura, funciones, atribuciones, competencias y todo lo

necesario para la adecuada administracion de justicia.

Art. 178.- “...La Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado son

organos auténomos de la Funcién Judicial...”

Art. 208.- Seran deberes y atribuciones del Consejo de Participacion

Ciudadana y Control Social, ademas de los previstos en la ley:

11.- Designar a la primera autoridad de la Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Fiscalia General del Estado y Contraloria General del

Estado, luego de agotar el proceso de seleccion correspondiente.

Art. 209.- Para cumplir con sus funciones de designacion, el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social organizara comisiones
ciudadanas de seleccion, que seran las encargadas de llevar a cabo, en
los casos que corresponda, el concurso publico de oposicidn y méritos

con postulacion, veeduria y derecho a impugnacion ciudadana.
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Las comisiones ciudadanas de seleccion se integraran por un delegado
de cada Funcion del Estado e igual numero de representantes por las
organizaciones sociales y la ciudadania, escogidos en sorteo publico de
entre quienes se postulen y cumplan con los requisitos que determinen el
Consejo y la Ley. Los candidatos seran sometidos a escrutinio publico e
impugnacioén ciudadana. Las comisiones seran designadas por uno de los
representantes de la ciudadania, que tendra voto dirimente, y sus

sesiones seran publicas.

Art. 210.- En los casos de seleccion por concurso de oposicion y méritos
de una autoridad, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
escogera a quien obtenga la mejor puntuacion en el respectivo concurso e

informara a la Asamblea Nacional para la posesion respectiva.

e Caddigo Organico de la Funcién Judicial:

Art. 2.- Este Cdédigo comprende la estructura de la Funcion Judicial; las
atribuciones y deberes de sus 6rganos jurisdiccionales, administrativos,
auxiliares y autéonomos, establecidos en la Constitucion y la ley; la
jurisdiccion y competencia de los jueces y juezas, y las relaciones con los
servidores de la Funcidon Judicial y otros sujetos que intervienen en la

administracion de justicia.

Art. 7.- “ La jurisdiccién y la competencia nacen de la Constitucién y la

ley...

Art. 15, cuarto inciso.- “... Todos los servidores de la Funcion Judicial,
cualquiera sea su denominacion, funcion, labor o grado, asi como los
otros operadores de justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia
en los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil y penalmente

responsables por sus acciones u omisiones en el desempefio de sus
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funciones, segun los casos prescritos en la Constitucion, las leyes y los

reglamentos...”

Art. 19, tercer inciso.- “... Los procesos se sustanciaran con la
intervencion directa de los jueces que conozcan la causa. Se propendera
a reunir la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos, para

lograr la concentracion que contribuya a la celeridad del proceso....”

Art. 20.- “La administracion de justicia sera rapida y oportuna, tanto en la
tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo
decidido...”

Art. 21.- “La Funcion Judicial tiene la mision sustancial de conservar y
recuperar la paz social; garantizar la ética laica y social como sustento del
quehacer publico y el ordenamiento juridico; y lograr la plena eficacia y

acatamiento del ordenamiento juridico vigente.

Todo servidor de la Funcion Judicial en el desempefo de sus funciones

observara una conducta diligente, recta, honrada e imparcial...”

Art. 25.- Los Jueces y Juezas tienen la obligacion de velar por la
constante, uniforme vy fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas normas

juridicas.

Art. 38.- Integran la Funcién Judicial y se denominan, en general,

servidores de la Funcién Judicial:

4.- El Fiscal General del Estado, el Defensor Publico General, y los demas
servidores de la Funcion Judicial que prestan sus servicios en la Fiscalia

General del Estado y en la Defensoria.

Art. 39.- Los vocales del Consejo de la Judicatura y las primeras

autoridades de los 6rganos autdbnomos estaran sometidos al régimen de
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designacion y fiscalizacion previsto en la Constitucion y en las leyes

respectivas.
Art. 40.- Los servidores de la Funcion Judicial se clasifican en:

2.- Temporales: Aquellos que han sido designados para prestar servicios
provisionales en un puesto vacante; para reemplazar a un servidor de la
Funcion Judicial que se halle suspenso en sus funciones mientras no se
dicte resolucion firme sobre su situacion; para sustituir a un servidor
durante el tiempo que estuviere de vacaciones, con licencia o asistiendo a
programas de formacién y capacitacion; en caso de que hubiese
declarado con lugar la excusa o recusacion del juez; o si se requiera

atender necesidades extraordinarias o emergentes del servicio de justicia.

Art. 42.- “ Los servidores de la Funcién Judicial pertenecen a la carrera

judicial, de acuerdo con la siguiente clasificacion:

3.- Quienes prestan sus servicios como fiscales pertenecen a la carrera

fiscal.

Los vocales del Consejo de la Judicatura y sus suplentes, los jueces de la
Corte Nacional de Justicia y los conjueces, el Fiscal General del Estado,
el Defensor Publico General, los notarios y quienes prestan sus servicios
en las notarias, asi como los servidores que desempefian labores en que
prima el esfuerzo fisico sobre el intelectual, no pertenecen a ninguna de

estas carreras...”

Art. 43.- Quienes pertenecen a las carreras judicial, fiscal, o de la
defensoria publica se rigen por las normas que establecen este Cédigo, el

Estatuto Organico Administrativo de la Funcion Judicial y los reglamentos.

Art. 46.- En la Carrera Fiscal las categorias se graduan en orden

ascendente, desde el nimero uno hasta el diez.
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El ingreso a la carrera fiscal se hara a categoria uno, de Agente Fiscal o

fiscal de adolescentes infractores.

La designacion de los representantes de la Fiscalia en cada seccion
territorial se realizara previo concurso en el cual tendran derecho a
intervenir los fiscales que se hallen por lo menos en la tercera categoria

de la carrera.

Art. 47.- El Fiscal Subrogante, sustituira al Fiscal General del Estado, en
caso de ausencia temporal y justificada, y ejercera las mismas funciones
que el titular. Sera designado al momento de la eleccion del Fiscal
General del Estado; durara en sus funciones el mismo tiempo que su
titular; serd nombrado quien ostente el mas alto puntaje y categoria de la

carrera fiscal.

En caso de ausencia definitiva del Fiscal General del Estado, se

procedera a llenar esta vacante en forma inmediata.

Art. 52.- Todo ingreso de personal a la Funcidén Judicial se realizara
mediante concurso de publico de oposicién y méritos, sujeto a procesos
de impugnacion, control social y se propendera a la paridad entre
hombres y mujeres; a través de los procedimientos establecidos en este

Cadigo.

Art. 94.- Cuando un servidor de la Funcion Judicial sustituyere
temporalmente en sus funciones a un superior jerarquico, a mas de las
propias remuneraciones, tendra derecho al pago de la diferencia de la
remuneracion que correspondiere al servidor subrogado. El plazo de esta

subrogacion no excedera de noventa dias.

Art. 102.- “Las prohibiciones y régimen disciplinario que se contiene en

este capitulo son aplicables a todos los servidores judiciales, sea que
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pertenezcan a las carreras judicial, fiscal, de la defensoria publica,

incluida la division administrativa...”

Art. 104.- Los servidores de la Funcién Judicial seran sancionados por las
infracciones disciplinarias que incurrieren en el ejercicio de sus funciones,
de acuerdo con lo regulado en este Capitulo, independientemente de las
responsabilidades civiles o penales que hubiere lugar. En cualquier
tiempo, de presumirse motivadamente la existencia de un delito de
accion publica, se remitiran los antecedentes al Fiscal General del Estado,

a los fiscales distritales o agentes fiscales, segun corresponda.

Art. 169.- El fuero personal comprende los actos y hechos del funcionario
ocurridos o realizados en el desempeno de sus funciones, aun cuando al
momento del proceso haya cesado en sus funciones. En consecuencia,
los tribunales y juzgados conservaran su competencia para conocer de
las causas que se hubieren iniciado contra los funcionarios, autoridades
publicas que se sujetaban a fuero en los casos establecidos en la ley,
aunque posteriormente hubieren cesado en el cargo, o éste hubiere sido

suprimido.

Sin embargo, si el juicio se inicié antes de que el funcionario se hubiera
posesionado del cargo, se aplicaran las reglas generales vy, por lo tanto, el

juez que estaba conociendo del mismo conservara la competencia.

Art. 186 “... Se hallan sujetos a fuero de Corte Nacional en materia penal

unicamente las autoridades, funcionarios que sefalen la Constitucion y la

Ley...
Art. 192.- Fuero por delitos de accion publica

”...La Sala de lo Penal conocera las acciones que, por responsabilidad

penal de accion publica se sigan contra... el Fiscal General del Estado...”
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“...En estos casos de fuero de Corte Nacional, la investigacion pre
procesal y procesal penal, asi como el ejercicio de la accion penal segun
lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Penal, estaran a cargo del

Fiscal General del Estado...”

“...La investigacién pre procesal y procesal en contra del Fiscal General,

correspondera al Fiscal General Subrogante...”
Art. 282.- A la Fiscalia General del Estado le corresponde:

1.- Dirigir y promover, de oficio o a peticiéon de parte, la investigacion pre
procesal y procesal penal, de acuerdo con el Cddigo de Procedimiento
Penal y demas leyes, en casos de accion penal publica; de hallar mérito
acusar a los presuntos infractores ante el Juez competente e impulsar la

acusacion en la sustanciacion del juicio penal.

Art. 283, tercer inciso.- La designacion del Fiscal General del Estado
corresponde al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social y se
hara de conformidad al procedimiento que establecen los articulos 209 y
210 de la Constitucion de la Republica. La persona designada se

posesionara ante la Asamblea Nacional.
Art. 284.- Compete al Fiscal General del Estado:
1.- Representar judicial y extrajudicialmente a la Fiscalia General

Art. 254.- El Consejo de la Judicatura es el érgano unico de gobierno,
administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial, que
comprende: organos jurisdiccionales, 6rganos administrativos, érganos

auxiliares y érganos autonomos.

El Consejo de la Judicatura es un érgano instrumental para asegurar el
correcto, eficiente y coordinado funcionamiento de los o&rganos

jurisdiccionales, autbnomos y auxiliares. En ningun caso, el Consejo de la
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Judicatura se considerara jerarquicamente superior ni podra atentar
contra la independencia para ejercer las funciones especificas de los

Jueces, de los Fiscales y de los defensores publicos.

Art. 261.- EI Consejo de la Judicatura ejercera sus funciones a través de

los siguientes componentes estructurales:
1.- EI Pleno

2.- La Presidencia

3.- La Direccion General

Art. 262.- El Pleno se integrara con sus cinco miembros o por quienes les

sustituyeren.

Sera presidido por el Delegado del Presidente de la Corte Nacional de
Justicia y, en caso de ausencia o impedimento de este, por su alterno. En
caso de ausencia o impedimento de ambos, por el miembro que designe
el Pleno. Actuara como secretario del Pleno el Secretario del Consejo o

quien le sustituyere.
Art. 264.- Al Pleno le corresponde:

1.- Nombrar y evaluar a los jueces y a los conjueces de la Corte Nacional
de Justicia y de las Cortes Provinciales, jueces de primer nivel, Fiscales
Distritales, agentes fiscales y Defensores Distritales, a la Directora o
Director General, miembros de las direcciones regionales, vy directores
nacionales de las unidades administrativas; y demas servidoras y

servidores de la Funcién Judicial.
4.- Velar por la trasparencia y eficiencia de la Funcion Judicial

e (Cadigo de Procedimiento Penal:
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Art. 10.- El proceso penal sera impulsado por el fiscal y el juez, sin

perjuicio de gestion de parte.
Art. 19.- La competencia en materia penal nace de la ley.

Art. 32.- Desde el punto de vista de su ejercicio, la accion penal es de dos

clases: publica y privada.

Art. 33.- El ejercicio de la accion publica corresponde exclusivamente al

fiscal, sin necesidad de denuncia previa.

El ejercicio de la accion privada corresponde unicamente al ofendido,

mediante querella.
Art. 216.- El Fiscal debera, especialmente:
1.- Recibir las denuncias presentadas por delitos de accion publica

10.- Practicar todas las investigaciones que juzgare necesarias para el
esclarecimiento del hecho delictivo y para la fundamentacion de la

acusacion.

Art. 25.- Corresponde al fiscal, segun lo previsto en la ley y en este

codigo, dirigir la investigacion preprocesal y procesal penal.

De hallar fundamento, acusara a los presuntos infractores ante los jueces
de garantias penales y tribunales de garantias penales competentes, e
impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. Si hay varios
agentes fiscales en la misma seccion territorial, la intervencién se

establecera de acuerdo con el reglamento que expedira la Fiscalia.

Cuando una persona hubiera cometido infracciones conexas de la misma
o distinta gravedad en un mismo lugar o en diversos lugares, los fiscales
de tales lugares, deberan iniciar instruccioén fiscal por separado por cada

una de las infracciones.
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Art. 26.- El Fiscal que como resultado de la indagacion preprocesal o por
cualquier otro medio hallare fundamento para imputar a una persona
determinada la participacién en un delito de accion penal publica, iniciara
la instruccion conforme a lo previsto en el articulo 217 y lo comunicara de
inmediato al Juez de garantias penales competente. Si hay varios jueces
de garantias penales, el fiscal acudira al juez de garantias penales

determinado mediante sorteo.

El fiscal presentara, obligatoriamente, dentro de la fundamentacién de su
instruccion fiscal, el registro de detenciones detallando los motivos de las

detenciones anteriores.

Art. 42.- La persona que conociere que se ha cometido un delito de
accion publica, excepto aquella a quien la ley se lo prohibe, debe

presentar su denuncia ante el Fiscal competente.
Art. 19.- La competencia en materia penal nace de la ley.

e Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana

Art. 55.- El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social para
cumplir sus funciones de designacion, organizara comisiones ciudadanas
de seleccion que estaran encargadas de realizar el concurso publico de
oposicion 'y méritos, con postulacién, veeduria y derecho a la
impugnacién ciudadana para la designacién de las siguientes autoridades:
Defensor del Pueblo, Defensor Publico, Fiscal General del Estado,
Contralor General del Estado y miembros del Consejo Nacional Electoral,
Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura, y las demas
necesarias para designar a las y los miembros de otros cuerpos
colegiados de las entidades del Estado de conformidad con la

Constitucion y la ley.
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Art. 55.- Todas las designaciones tanto de autoridades como de
representantes ciudadanos que se deleguen al Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social se haran a través de los procesos de
seleccion por medio de las comisiones ciudadanas que deberan
conformarse para el efecto, excepto para designar a las autoridades que
provienen de ternas presentadas por la Presidenta o Presidente de la
Republica.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

1. Disefo de la investigacion

La presente investigacion se basa en un disefio con un enfoque
cualitativo, que permite indagar de forma flexible, logrando relacionar las
respuestas obtenidas a través de las herramientas y métodos de
investigacion con la teoria para de esta manera presentar soluciones al

problema planteado.

A través de este disefno, se busca comprender la perspectiva de los
sujetos que son parte de un grupo especifico de la sociedad, acerca de

las situaciones que los rodean, profundizar sus experiencias, opiniones.
1.1 Tipo de investigacién

El presente trabajo consiste en una investigacion aplicada, pues esta

encaminada a la resolucion de problemas practicos.
1.2 Novedad

El cambio que se produce en Ecuador a partir del afio 2000, en cuanto
al sistema procesal penal, convierte al Ministerio Publico en una
institucién cuyos funcionarios (Fiscales) adquieren un papel protagonico
dentro del proceso penal, asignandole la tarea de ejercer exclusivamente

la accidén penal publica.

A partir de la expedicion de la Constitucion Ecuatoriana del afo 2008,
el Ministerio Publico se convierte en la Fiscalia General del Estado,

organo autonomo de la Funcién Judicial
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Sin embargo, a la Fiscalia General no se la ha dotado de una Ley
Organica Funcional que contemple aspectos tan importantes como la
designacion de fiscales subrogantes. Adicionalmente, el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial no contempla aspectos importantes que deben ser

regulados.

Al haberse presentado en el Ecuador un caso poco comun en el afio
2013, en el que un ciudadano, denuncia tanto al Fiscal General titular
como al Subrogante por la presunta comision de un delito de accién
publica, se refleja un vacio legal por no estar contemplada esta situacion

en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
1.3 Viabilidad

A través de la propuesta de reforma al Cédigo Organico de la Funcién
Judicial se puede subsanar el vacio legal existente con respecto al
juzgamiento tanto del Fiscal General como del Subrogante por la presunta
comisién de un delito de accion publica, estableciéndose el mecanismo
legal para la designacion del funcionario que deba sustanciar la primera

etapa del proceso penal en el caso planteado.

2. Poblaciéon y muestra

2.1 La poblacion objeto de investigacion esta constituida por Fiscales,
Jueces de la Corte Provincial del Guayas, y ex funcionarios de la Funcion

Judicial.

2.2 Para efectos de la recoleccion de la informacion se tomé una muestra
de Fiscales que trabajan en diferentes Unidades de la Fiscalia del
Guayas, Jueces penales y ex magistrados de la Corte Provincial del

Guayas.

3. Instrumentos, herramientas y procedimientos de investigaciéon
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3.1 Los instrumentos de recoleccién de informacion utilizados para la

elaboracion de la presente investigacion fueron:

a) Entrevistas: A través de este instrumento se establecioé contacto directo

con las personas que se consideraron fuente de informacion.

Mediante entrevistas semiestructuradas ,con un grado de flexibilidad tanto
en el formato como en el orden y los términos de realizacion de la misma
para las diferentes personas a quienes fueron dirigidas, se obtuvo

informacion util para el desarrollo de la investigacion.

b) Analisis de documentos: A través del analisis de material impreso se

obtuvo informacién importante para la elaboracién del marco tedrico.

c) Internet: Esta herramienta de recoleccién de informacién permitié

encontrar datos relevantes, que forman parte de la presente investigacion.
3.2 Procedimientos de investigacion

Para la elaboracion de la investigacion se siguieron los pasos que se

detallan a continuacion:

a) Definir el problema y establecer de manera clara los objetivos
b) Seleccionar poblacion o muestra objeto del estudio

c) Definir las técnicas de recoleccién de informacion

d) Implementar técnicas de recoleccion de informacion y organizar datos

obtenidos.

e) Recolectar la informacion procedente de las diversas fuentes,

procesarla, para su posterior descripcion, analisis y discusi
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE MEJORAMIENTO DE LA SITUACION PRACTICA

1.- Conclusiones y recomendaciones

Después de un analisis de la Legislacion Ecuatoriana relativa al

Ministerio Publico (Fiscalia General del Estado), de la evolucion de esta

Institucion y de la doctrina que la sustenta, asi como de los diversos

criterios emitidos por personas que han estado y estan vinculadas con la

administracion de justicia en el pais, se concluye:

Existe un vacio legal en el ordenamiento juridico ecuatoriano respecto al
mecanismo para el enjuiciamiento penal por delitos de acciéon publica del
Fiscal General de la Nacién y su Subrogante, ya que el articulo 192 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial no contempla esta situacién; por lo
tanto, esta falencia estaria afectando a los principios de seguridad juridica y
de responsabilidad de los funcionarios publicos, consagrado en el art. 233 de

la Constitucién de la Republica.

No obstante que el Cdédigo Organico de la Funcién Judicial establece que el
Fiscal General del Estado es un servidor judicial que integra la Funcién
Judicial (art. 38, cuarto inciso), dicho cuerpo legal excluye a este funcionario
de la carrera fiscal y por lo tanto del régimen disciplinario al que estan
sometidos los funcionarios de carrera; produciéndose un desdoblamiento de

la estructura de la Fiscalia.
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Es necesario dictar una Ley Organica de la Fiscalia, que reemplace a la
derogada Ley Organica del Ministerio Publico, vigente hasta su derogatoria
expresa por el Cdodigo Organico de la Funcién Judicial, en la que se
contemple no solo la estructura organico funcional de esta Institucién sino
todas las atribuciones de cada uno de los funcionarios que la integran.

En esta nueva Ley que se dicte deberia contemplarse también un
mecanismo idéneo para la designacion de fiscales subrogantes, que
reemplacen a los titulares cuando éstos se encuentren inhabilitados,

tomando en consideracion el principio de imparcialidad.

Siendo la Fiscalia un érgano perteneciente a la Funcién Judicial, al
producirse el vacio legal referente a la falta de un Fiscal Subrogante, seria
congruente que el funcionario que transitoriamente deba reemplazar al titular
sea nombrado por el Pleno del Consejo de la Judicatura mediante sorteo
entre los Fiscales Distritales del pais.

Esta designacion garantizaria la aplicacion del principio de imparcialidad que
podria resultar lesionado si el propio Fiscal General siguiera designando,

como lo hacia antes, a los Fiscales Distritales.

Queda descartada la posibilidad de que el nombramiento de un Fiscal
transitorio que subrogue al Fiscal General lo realice el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social, por las siguientes consideraciones:
a) Este Organismo tiene unicamente la facultad para designar al Fiscal

General Titular.
b) Se trata de la designacion de un funcionario para un proceso determinado,

por lo que su nombramiento debe ser inmediato al momento de producirse el

conflicto, para que el accionar de la justicia sea oportuno.

Un nombramiento sujeto a un tramite muy largo retardaria la administracion

de justicia con el peligro de que una infraccién quede en la impunidad.

2.-Propuesta

En base al estudio realizado y desarrollado en el presente trabajo, en

vista del vacié legal sefalado, se hace necesario hacer una reforma al
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Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en los articulos 192 y 264,
referentes al fuero de Corte Nacional por delitos de accion publica del
Fiscal General y a las funciones del Pleno del Consejo de la Judicatura,

respectivamente.

La Ley Reformatoria al Cdédigo Organico de la Funcion Judicial

estableceria lo siguiente:

e “Acontinuacion del inciso tercero del articulo 192 agréguese:

En caso de que el Fiscal General y su Subrogante sean sujetos de una
investigacion pre procesal y procesal, el Consejo de la Judicatura nombrara
un nuevo Fiscal Subrogante, en la forma establecida en el articulo 264 de

este Codigo.”

e “A continuacion del numeral primero del articulo 264 agréguese el siguiente
texto:
En caso de que el Fiscal General y su Subrogante sean sujetos de una
investigacion pre procesal y procesal, designar mediante sorteo de entre los
Fiscales Distritales del Pais a un nuevo Fiscal Subrogante que se encargue
de dirigir la correspondiente investigacion con las atribuciones sefialadas en

el Cédigo de Procedimiento Penal.
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ANEXO 1

CUESTIONARIO GUIA DE ENTREVISTA

Investigador: Michelle Félix

Fecha: Septiembre 16 de 2013
Entrevistado: Maria Leonor Jiménez de Viteri
Titulo Profesional: Abogada

Cargos desempeiados: Juez de lo Civil, Juez de lo Penal, Presidenta de
la Corte Provincial del Guayas (2010)

Tiempo que trabajé en la Funcion Judicial: 22 afios

Teléfono: 0998873268

1.- ¢ Qué opina usted sobre el papel de la Fiscalia en los procesos

penales en el Ecuador?

La Fiscalia fue concebida como la rectora de la investigacion en los
procesos penales en el Ecuador con mucha esperanza pero al momento
parecen los Fiscales o al menos en algunos sectores o algunos de ellos
creer, al punto que lo dicen “yo soy el duefio del proceso”; cuando uno
como abogado esta interviniendo en alguna etapa sea la preprocesal o la
procesal y quiere dar alguna indicacidn que es de orden procesal ni
siquiera le permiten hablar al abogado. También he oido de algunos
Jueces preocupados, que el Fiscal, como él dice que es el duefo del
proceso, cuando van a hacer la audiencia ya sea de formulacién de
cargos y mas grave aun cuando van a hacer la audiencia de formulacion

de dictamen o preparatoria de juicio, lleva escrito, y estudiado todo lo que
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va a decir en ese momento y a sostener como su punto de vista y muchas
veces lo que sostienen no corresponde a la realidad procesal que uno ha

visto como abogado.

2.- ;En base a su experiencia, considera usted que el sistema
acusatorio implementado por nuestra legislacion procesal penal a
partir del afio 2000 ha permitido que se cumplan los postulados del

debido proceso?

No, penosamente tengo que decir que no. En este momento esta en el
pais una organizacién que se llama Due process of law Foundation; ellos
han manifestado que el nuevo procedimiento no se ajusta a los preceptos
constitucionales en cuanto a la praxis, tenemos asi que la Constitucion
habla en el art 195 de un principio de minima intervencion penal, y sin

embargo lo que vemos aplicado no concuerda con dicho principio.

En el caso de la prision preventiva; se supone que se la puede dictar en el
momento que el Juez considere que hay peligro de que el procesado
pueda no presentarse al juicio; hay abuso de la prision preventiva. Las

garantias del debido proceso no son respetadas en algunos casos.

3.- ¢Cree usted que hace falta alguna normativa para regular el

funcionamiento del la Fiscalia?

Si, creo que si. Ahora que los fiscales estan bajo la misma direccion que
los Jueces, que son controlados por el Consejo de la Judicatura, creo que
ellos necesitan una legislacion aparte o todo un capitulo destinado a ellos
y no simplemente disposiciones diluidas en medio de disposiciones
genéricas del Codigo Organico de la Funcién Judicial. Creo que necesitan

legislacion especial.

4.- ;Existe en nuestro sistema legal una norma que establezca el
procedimiento para la designaciéon de un Fiscal que reemplace al
Fiscal General y a su subrogante en caso de que ambos funcionarios

sean enjuiciados por un mismo delito?
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No pues, es comprobable al revisar las disposiciones del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial sobre el fuero de delitos de accion publica, art. 192,
no preve el caso; solamente dice que la investigacion en contra del Fiscal

General correspondera al Fiscal General subrogante.

5.- En su opinién, ;Cual seria el funcionario competente para dirigir
la investigacion preprocesal y procesal penal en el caso de que tanto
el Fiscal General como el Subrogante estén inhabilitados para
ejercer dichas funciones? ;Cual seria el procedimiento para su

designacion?

Creo que considerando el principio de inmediacién, es decir la
inmediacion entre el procesado y su juzgador y viendo que la ley no prevé
esta situacién, habria que seguir los principios generales de
procedimiento penal respecto de la jurisdiccion y la competencia. Creo
que en el caso de que ambos, Fiscal General principal y Subrogante
estén procesados le corresponderia conocer desde esta perspectiva al
Fiscal Provincial de Pichincha puesto que los Jueces de estos Fiscales
son los Jueces de la Corte Nacional. Seria mucho mejor si se hace una

reforma al respecto.

6.- En su opinién, ;Qué consecuencias trae para la administraciéon de

justicia la falta de una norma que regule la situacién planteada?

Desconcierto y eso puede generar impunidad e injusticia y funcionarios
privilegiados porque la Constituciéon declara muy explicitamente que no
hay funcionario publico sin responsabilidad, y ellos serian los unicos
funcionarios que por carecer de una normativa especifica que diga
quienes deben ser sus investigadores, no podrian ser investigados y por

lo tanto juzgados penalmente.

7.- ¢Considera usted procedente que el Consejo de la Judicatura
como Organo de administracion de la Funcién Judicial pueda
designar un Fiscal temporal en el caso de que tanto el Fiscal General

titular como el subrogante se encuentren inhabilitados?
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El Consejo de la Judicatura, a mi juicio, y es mi opinion basada en mi
experiencia, se convirti6 de pronto en un timéon que puede ser movido
para cualquier direccién que el ejecutivo quiera en el momento adecuado
y eso significa un manejo de todos los Jueces del pais y de todos los

Fiscales del pais.

Yo creo que el Consejo de la Judicatura deberia en ese caso abrir un
concurso inmediatamente; pienso que no deberian nombrar a dicho
funcionario directamente por una acciéon de personal, como hacen con
cualquier judicial, a un Fiscal que va a actuar en un caso de semejante

envergadura.

Deberian en ese momento hacer un concurso de emergencia o escoger
entre los Fiscales Regionales al que mejor perfil tenga, el que mejor

resultados esté dando. Eso es un vacio legal.
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ANEXO 2

CUESTIONARIO GUIA DE ENTREVISTA

Investigador: Michelle Félix

Fecha: Septiembre 17 de 2013

Entrevistado: Sandra Morejon

Titulo Profesional: Abogada

Cargo: Fiscal séptimo Unidad de Delitos contra la Fe Publica
Tiempo de trabajo en la Institucion: 7 anos

Teléfono: 0994259294

1.- ¢Qué Ley establece la estructura organico funcional de la

Fiscalia?
El Codigo Organico de la Funcion Judicial.

2.- ;Cual es el mecanismo legal para la designacion del Fiscal

General Subrogante?

El Cddigo Organico no establece como se designa al Fiscal General
Subrogante, pero lo que se acostumbra es que el Fiscal General designe

a su subrogante.

3.- ¢Existe en nuestro sistema legal una norma que establezca el
procedimiento para la designacion de un Fiscal que reemplace al
Fiscal General y a su subrogante en caso de que ambos funcionarios

sean enjuiciados?
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No, lo que esta establecido es que el Fiscal General tiene que ser
designado por un concurso de oposicion y méritos y por el Consejo de

Participacion Ciudadana y Control Social.

No existe una disposicion que establezca quien debe reemplazar a ambos

funcionarios en caso de que se encuentren enjuiciados.

4.- En su opinion, ;Cual seria el funcionario competente para dirigir
la investigacion pre procesal y procesal en caso de que tanto el
Fiscal General como el Subrogante estén inhabilitados para ejercer
dichas funciones? ¢Cual seria el procedimiento para su

designacion?

El funcionario podria ser un Fiscal de la ciudad de Quito y podria ser de la

Unidad de Administracion Publica, el mas antiguo.

El procedimiento podria ser encargar a un Fiscal independiente para que

haga la investigacién preprocesal y procesal penal.

5.- No existiendo una norma expresa que permita solucionar este

vacio, ¢En qué sentido orientaria usted una reforma?

Agregaria en el art. 192 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, que
en caso de que ambos Fiscales sean enjuiciados, conocera el Fiscal de la

Unidad de Administracion Publica.

6.- ¢Qué consecuencias trae para la administracién de justicia la

falta de una norma que regule la situaciéon planteada?

Existe un vacio legal que debe ser cubierto de manera rapida y oportuna;

de no hacerlo se afectaria la tutela judicial efectiva.

7.- ¢Considera usted procedente que el Consejo de la Judicatura
como organo de administracion de la Funciéon Judicial pueda
designar un Fiscal que dirija la investigacion preprocesal y procesal

penal iniciadas contra el Fiscal General y el Subrogante?
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Si, creo que el Consejo de la Judicatura es el ente que debe nombrar a
los Fiscales; asi como ahora lo esta haciendo, ha convocado por primera
vez a un concurso para formar el banco de elegibles de los Fiscales,

antes no habia esto.
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ANEXO 3
CUESTIONARIO GUIA DE ENTREVISTA

Investigador: Michelle Félix

Fecha: Septiembre 17 de 2013

Entrevistado: Cecilia Rodriguez

Titulo Profesional: Abogada

Cargo: Fiscal Primero Unidad de Soluciones Rapidas
Tiempo de trabajo en la Institucion: 11 afios

Teléfono: 0997449174

1.- ¢ Qué ley establece la estructura organico funcional de la
Fiscalia?

En este momento el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
2.- ;Cual es el mecanismo legal para la designacion del Fiscal

General Subrogante?

El Fiscal subrogante lo elige el Fiscal General, puede ser de sus asesores
0 puede ser de su grupo de Fiscales. No existe una norma que asi lo

establezca, sin embargo esto se lo ha hecho en la practica.

3.- ¢Cree usted que hace falta una ley para regular el funcionamiento

de la Fiscalia?

Si, porque hay muchos aspectos que quedan en el aire, como por ejemplo

la designacion del Fiscal General subrogante, que es muy importante.

4.- ;Cual es su opinidon respecto de que la Fiscalia sea parte de la

Funcién Judicial?
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Personalmente no estoy de acuerdo porque eso ha establecido muchos

limites al Fiscal, tanto en la parte investigativa como en la parte funcional.

5.- ¢(Existe en nuestro sistema legal una norma que establezca el
procedimiento para la designacion de un Fiscal que reemplace al
Fiscal General y a su subrogante en caso de que ambos

funcionarios sean enjuiciados por un mismo delito?
No, no existe.

6.- En su opinidn, ;Cual seria el funcionario competente para dirigir
la investigacion pre procesal y procesal en caso de que tanto el
Fiscal General como el subrogante estén inhabilitados para ejercer
dichas funciones? ;Cual seria el procedimiento para su

designacién?

Pienso que el Consejo de la Judicatura deberia seleccionar de entre

varios Fiscales, a uno que conozca el proceso.

7.- No existiendo una norma expresa que permita solucionar este
vacio, ¢En qué sentido orientaria usted una reforma y en base a qué

principios constitucionales?

Una reforma al Cdédigo Organico de la Funciéon Judicial. En base al
principio de independencia interna y externa que debe regir entre los

poderes.

8.- En su opinidn, ;Qué consecuencias trae para la administracion de

justicia la falta de una norma que regule la situacién planteada?

Que en un momento dado se estancaria cualquier denuncia, cualquier

tramite porque no tenemos el funcionario competente.

9.- ¢Considera usted procedente que el Consejo de la Judicatura,
como o6rgano de administracion de la Funcién Judicial, pueda
designar a un Fiscal que dirija la investigacion procesal y procesal

iniciadas contra el Fiscal General y su subrogante?
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Si, en base a que en este momento la Fiscalia se rige por lo establecido
en el Cdédigo Organico de la Funcidon Judicial, porque es parte de la
Funcién Judicial, y el Consejo de la Judicatura es el maximo organismo

de administracion.

ANEXO 4
CUESTIONARIO GUIA DE ENTREVISTA

Investigador: Michelle Félix

Fecha: Septiembre 17 de 2013

Entrevistado: Ana Ramos

Titulo Profesional: Abogada

Cargo: Fiscal Sexto Unidad de Delitos contra la Administracion Publica

Tiempo de trabajo en la Institucion: 17 afos

1.- ¢ Qué ley establece la estructura organico funcional de la
Fiscalia?

Actualmente, al ser la Fiscalia un 6rgano auténomo de la Funcién
Judicial, la ley que regula su funcionamiento es el Codigo Organico de la

Funcion Judicial.

2.- ;Cual es el mecanismo legal para la designacion del Fiscal

General Subrogante?

Se lo elige mediante un concurso de oposicion y méritos. El Fiscal

General lo designa, asi se lo ha hecho en la practica.

3.- ¢Existe en nuestro sistema legal una norma que establezca el
procedimiento para la designacion de un Fiscal que reemplace al
Fiscal General y a su subrogante en caso de que ambos

funcionarios sean enjuiciados por un mismo delito?
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No, al momento no existe una disposicién legal que contemple esta

situacién.

4.- En su opinién, ;Cual seria el funcionario competente para dirigir
la investigacion pre procesal y procesal en caso de que tanto el
Fiscal General como el subrogante estén inhabilitados para ejercer
dichas funciones? ¢Cual seria el procedimiento para su

designacion?

Considero que podria haber dos opciones para designar a dicho

funcionario:

a) Que el Pleno del Consejo de la Judicatura lo designe por sorteo o algun
otro mecanismo legal, entre los Fiscales Provinciales del Pais, tomando
en consideracién su antigiedad, su formacién académica, y el puntaje

obtenido en el concurso de oposicion y méritos.

b) Que lo designe el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social,
eligiendo al que mejor puntaje obtuvo en el concurso de oposicion y

meéritos.

5.- En su opinién, ;Qué consecuencias trae para la administracién de

justicia la falta de una norma que regule la situacion planteada?

Puede constituir un obstaculo para la administracion de justicia al no
existir un funcionario que deba dirigir la investigacién pre procesal y

procesal penal.
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1.- ¢ Qué ley establece la estructura organico funcional de la
Fiscalia?

Como organo de la Funcién Judicial, es el Codigo Organico de la Funcion

Judicial.

2.- ;Cual es el mecanismo legal para la designacion del Fiscal

General Subrogante?
Lo designa el Fiscal General del Estado, de entre sus asesores.

3.- ¢Existe en nuestro sistema legal una norma que establezca el
procedimiento para la designacion de un Fiscal que reemplace al
Fiscal General y a su subrogante en caso de que ambos

funcionarios sean enjuiciados por un mismo delito?
No existe dicha norma.

4.- En su opinidn, {Qué consecuencias trae para la administracion de

justicia la falta de una norma que regule la situacién planteada?

La imposibilidad de juzgar a dichos funcionarios.
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5.- ¢Considera usted procedente que el Consejo de la Judicatura
como organo de administracion de la Funcion Judicial pueda
designar un Fiscal que dirija la investigacion preprocesal y procesal

penal iniciadas contra el Fiscal General y el Subrogante?

Existiendo este vacio legal, bien podria el Consejo de la Judicatura hacer
esa designacion, ya que es el maximo organismo de administracion de la

Funcidn Judicial y la Fiscalia pertenece a la Funcion Judicial.
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