PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Quito, D. M., 25 de marzo del 2010

Sentencia N. ° 005-10-SCN-CC

CASOS N. ° 0004-10-CN

Juez Constitucional Sustanciador: Dr. MSec. Alfonso Luz Yunes
LA CORTE CONSTITUCIONAL para el periodo de transicién:

I. ANTECEDENTES
Resumen de Admisibilidad.

El caso No. 0004-10-CN fue presentado ante la Corte Constitucional para el
periodo de transicion el dia 20 de enero de 2010.

La sefiora Secretaria General (e) de la Corte Constitucional, el 17 de febrero
del 2010, sefialdo que la accién No. 0004-10-CN, tiene relacion con el caso
signado con el No. 0025-09-CN.

El sefior doctor Luis Abarca Galeas, Presidente de la Segunda Sala de lo Penal
de la Corte Nacional de Justicia, en acatamiento a lo previsto en el Art. 428 de
la Constitucion de la Reptblica del Ecuador, remitié a la Corte Constitucional
el proceso penal No. 848-KV-2009, que, por prevaricato, sigue la Fiscalia
General del Estado en contra de los doctores Juan Morales, Freddy Ordofiez y
Manuel Yépez, Jueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia.

Detalle de consulta sobre constitucionalidad.
Identificacion de la norma consultada.

En acta de audiencia preparatoria de juicio y formulaciéon de dictamen, en el
juicio No. 848-2009-K.V., suscrita por el doctor Honorato Jara Vicufia,
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Secretario Relator de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia, se sefialo que: “Una vez concluidas las intervenciones de los sujetos
procesales, toma la palabra el sefior Juez de Garantias Penales, quien
manifiesta: Suspendo la aplicacién del inciso 3 del articulo innumerado 3
constante a continuacién del Art. 226 del Codigo de Procedimiento Penal,
porque este inciso textualmente expresa: Si a criterio del Juez de Garantias
Penales no hay vicios de procedimiento que afecten la validez del proceso,
dictara auto de llamamiento a juicio cuando el dictamen fiscal sea de
acusacion, por ser inconstitucional.”, razén por la que se suspendié la
sustanciacion de la causa y se ordend que se remitiera el expediente a la Corte
Constitucional, en aplicacion del Art. 428 de la Constitucion de la Republica.

II. PARTE MOTIVA
Competencia de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.

La Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
causa, de conformidad con lo previsto el Art. 428 y 429 de la Constitucion de
la Reptblica, en concordancia con los Arts. 39 y 40 de la Reglas de
Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional, para el Periodo de Transicién, publicado en el Registro Oficial
No. 466 del 13 de noviembre del 2008; y, con la Disposiciéon Transitoria
Segunda de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22
de octubre del 2009.

Finalidad y objeto del control concreto de constitucionalidad

El Art. 141 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispone que:

“El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de
la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales.

Los jueces aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las
decisiones no se podrd restringir, menoscabar o inobservar su contenido”.

El objeto o proposito del control concreto de constitucionalidad esta
direccionado a que las normas secundarias del ordenamiento juridico guarden
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conformidad con las constitucionales, esto es que en la aplicacién que hagan
los jueces de estas disposiciones no se vulnere derechos consagrados en la
Constitucion de la Republica.

Resulta evidente que un sistema de comtrol de esta naturaleza, somete la
conducta de todo juez a la rigurosidad de la norma constitucional, lo cual
resulta beneficioso para el mantenimiento de la hegemonia de aquella sobre la
secundaria y también podria a través de la jurisprudencia desarrollar las
garantias constitucionales. Es evidente entonces, la necesidad de este control.
Respecto del tema, son concluyentes las valiosas opiniones de Claudia
Escobar Garcia, expuestas en el Compendio de la Constitucion del 2008 en el
Contexto Andino, cuando sostiene “Que existe consenso sobre la necesidad de
garantizar la supremacia y fuerza normativa de las constituciones politicas,
para que pasen de ser un documento meramente politico a un texto juridico en
el sentido pleno de la palabra”; y, que “En el denominado control concreto de
constitucionalidad, todos y cada wuno de los jueces son considerados
constitucionales, y en este sentido cada uno de ellos debe asegurar que la
aplicacion de las normas juridicas que sirven de base a la resolucién de los
problemas juridicos sometidos a su conocimiento, se ajusten a los preceptos
constitucionales, por este motivo, cuando la aplicacion de una norma juridica
al caso particular genera una situacion de inconstitucionalidad, el juez debe
inaplicarla”.

Determinacion de los problemas juridicos presentes y consideraciones de
la Corte Constitucional sobre ellos

El asunto objeto de la consulta

El dia 22 de diciembre del 2009, en circunstancias en que se realizaba la
audiencia preliminar dentro del juicio penal No. 848-2009-K.V., que sigue la
Fiscalia General del Estado en contra de los Jueces Nacionales de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, el Presidente de
la Segunda Sala de lo Penal de esta misma Corte, una vez concluidas las
intervenciones, tomo la siguiente decision:

“Suspendo la aplicacién del inciso 3 del articulo innumerado 3
constante a continuacion del 226 del Cédigo de Procedimiento Penal,
porque este inciso textualmente expresa: “SI A CRITERIO DEL JUEZ
DE GARANTIAS PENALES NO HAY VICIOS DE
PROCEDIMIENTO QUE AFECTEN LA VALIDEZ DEL PROCESO, ’
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DICTARA AUTO DE LLAMAMIENTO A JUICIO CUANDO EL
DICTAMEN  FISCAL SEA DE ACUSACION, por = ser
inconstitucional”. Radica en que es violatorio del sistema procesal
penal oral acusatorio instituido en la Constitucién de la Republica en
sus Arts. 75, 76, 77, 82, 168 No. 6, 169, 172 y 194, por los motivos que
sefialan en el acta de audiencia preparatoria de juicio y formulacion de
dictamen.

El origen constitucional y legal de la consulta respecto de la
constitucionalidad de una norma secundaria

a) E1 Art. 428 de la Constitucion de la Republica del 2008 dispone que:

“Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion
de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional,
que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la
constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no

se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion correspondiente”.

La Constitucién Politica de la Repiblica de 1998, contenia ya una norma
aproximada a la antes transcrita, con la diferencia de que en ésta se concedia
facultad al juzgador para no aplicar una norma que a su juicio fuese
inconstitucional, sin perjuicio de fallar sobre el asunto principal, decision que
solo tenia fuerza obligatoria en el tramite concreto, debiendo el operador de
justicia enviar informe al érgano de control constitucional para que éste decida
con el caracter de general y obligatorio.

La modificaciéon que realiza la actual Constitucion, es un cambio de control
difuso, que se origina en el hecho de cualquier juez puede inaplicar una norma
que considere inconstitucional dentro de una causa cualquiera puesta a su
conocimiento, a un control concentrado, en €l que es el érgano constitucional
el que tiene la facultad de decidir sobre la inconstitucionalidad de la norma
secundaria, sistema en el cual sélo le esta permitido al juez, en caso de duda
sobre la constitucionalidad de la disposicion legal, suspender la tramitacién de
la causa y remitir los antecedentes al 6rgano constitucional para que adopte la
decision que se aplicara en el futuro, desde el punto de vista constitucional.
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b) Los dos primeros incisos del Art. 142 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional disponen que:

“Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y
servidores de la  Funcion Judicial aplicardn laos  disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras
normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podrd restringir,
menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, sélo
si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a
la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mds favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspenderd la tramitacién de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta
y cinco dias resolverd sobre la constitucionalidad de la norma”.

El contenido de esta disposicion, que es eco de la norma del articulo 428 de la
Constitucion, confirma en todo caso el celo garantista de ésta, desde el punto
de vista del control al que somete a todos los jueces y a otros en el desempefio
de sus cargos.

La disposiciéon legal que origina la consulta de constitucionalidad

La norma por la cual el Juez de Garantias Penales, en el caso concreto el
Presidente de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia
procedio a suspender la causa que se sigue contra los Jueces Nacionales de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la misma Corte, es una que forma
parte del Cédigo de Procedimiento Penal, cuerpo de ley éste que sirve para
regular el tramite, en sus diversas etapas, del proceso penal.

La disposicion materia de la consulta se encuentra dentro del Titulo
denominado NORMAS GENERALES PARA LAS AUDIENCIAS vy, ya
concretamente, en el articulo 59 de las reformas al Cédigo de Procedimiento
Penal, que se encuentran publicadas en el Suplemento del Registro Oficial No.
555 de 24 de marzo del 2009, se dispone que:

“Art. 59.- A continuacion del articulo 226, agréguense los siguientes
articulos innumerados:
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Art....- Resolucion.- Concluidas las intervenciones de los sujetos
procesales el juez de garantias penales anunciard de manera verbal a
los presentes su resolucion, la que se considerard como notificada en el
mismo acto. La secretaria del juzgado conservard por escrito o en una
grabacién las actuaciones y exposiciones realizadas en la audiencia y
el contenido integro de la resolucion judicial.

Si el juez de garantias penales observare que las alegaciones respecto
de la existencia de causas de nulidad del proceso estdn debidamente

sustentadas, declarard la nulidad a partir del acto procesal que lo
invalida.

Si a criterio del juer de garantias penales no hay vicios de
procedimiento que afecten la validez del proceso, dictard auto de
llamamiento a juicio cuando el dictamen fiscal sea de acusacion.

Si se impugna la constitucionalidad o la legalidad de la evidencia, el
Juez de garantias penales deberd pronunciarse rechazando la objecion
o aceptdindola, y en este ultimo caso declararda qué evidencias son
ineficaces hasta ese momento procesal.

En el evento anterior, el juez de garantias penales preguntard al fiscal
si es su decision mantener la acusacion sin contar con la evidencia que
se considera ineficaz hasta ese momento; si el fiscal decide mantenerla,
el juez de garantias penales dictard auto de llamamiento a juicio, en
cuya etapa la Fiscalia deberd desarrollar los actos de prueba
necesarios para perfeccionar y legalizar la evidencia ineficaz.

El secretario elaborard, bajo su responsabilidad y su firma, el extracto
de la audiencia, que recogerd la identidad de los comparecientes, los
procedimientos especiales alternativos al proceso ordinario que se

hubieren aplicado, las alegaciones, los incidentes y la resolucion del
juez de garantias penales”.

Si bien la disposicién que es materia de consulta no comprende todo el
articulo mandado a agregar después del articulo 226 del Coédigo de
Procedimiento Penal, que corresponde al tercero innumerado, la transcripcion
total de la norma tiene s6lo fines de comprension, esto es tener una mejor idea

del contenido del inciso que origind la suspensioén de la causa, dentro del
contexto general de la norma.
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Las etapas del Proceso Penal y la Instruccién Fiscal

a) De manera general el Titulo IV del Codigo Adjetivo Penal trata de las
etapas del proceso penal y, dentro de este Titulo, el Art. 206 dice:

“Art. 206.- Etapas.- Por regla general el proceso penal se desarrolla en las
etapas siguientes.

La Instruccion Fiscal:

La Etapa Intermedia,

El Juicio, y,

La Etapa de Impugnacién™.

B~

El proceso penal, como cualquier otro, tiene su origen en la Constitucién,
cuando ésta garantiza que:

“Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del trdmite propio de cada procedimiento”; norma que,
con el cambio de uno u otro término, se viene estatuyendo en las
diversas Constituciones del pais. El Cédigo de Procedimiento Penal
recoge este origen y, en su primer articulo dispone:

“Art. 1.- Juicio previo.- Nadie puede ser penado si no mediante una
sentencia ejecutoriada, dictada luego de haberse probado los hechos y
declarado la responsabilidad del imputado en un juicio, sustanciado
conforme a los principios establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica y en este Codigo, con observancia estricta de las garantias
previstas para las personas y de los derechos del imputado y de las victimas™.

Sin duda alguna, las normas constitucionales y legales establecen con absoluta
claridad, como garantia fundamental, la existencia de un juicio previo para
establecer la verdad histdrica de determinados hechos y sus protagonistas, para
lo cual se realiza una serie de actos con participantes dirigidos por operadores
de justicia, cuyas actuaciones originan el proceso penal, que no tiene otro fin
que la realizacion del derecho penal, esto es la administracién de la justicia en
este campo.

b) El nuevo Coédigo de Procedimiento Penal, cuya vigencia efectiva data de
julio del 2001, trae consigo el sistema acusatorio en el campo procesal penal,
con el cual se expulsa de la legislacion del pais el viejo sistema inquisitivo. En
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este Codigo, que trae también los primeros esbozos del procedimiento oral en
todas las etapas del proceso penal, se incluye como primera etapa de ¢ste la
denominada Instruccion Fiscal.

La instruccion Fiscal es el inicio del proceso penal, cuya direccion
corresponde al funcionario publico denominado Fiscal. De manera general,

“La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal...”, segin lo que dispone la primera parte
~del articulo 195 de la vigente Constitucién de la Republica.

De su lado, el Codigo Adjetivo Penal recogiendo esta norma sobre el tema del
inicio de la Indagacién Fiscal, en el primer inciso del articulo 217 reformado
dispone que:

“Art. 217.- Cuando el Fiscal cuente con la informacion necesaria y los
fundamentos suficientes para deducir una imputacibn, enviara a la Sala de
Sorteos la peticion al juez de garantias penales, a fin d que sefiale dia y hora
para la audiencia de formulacion de cargos, acto en el que solicitard de
estimar pertinente, las medidas cautelares personales y reales”.

El papel del Fiscal y el Juez de Garantias Penales en el Proceso Penal

a) Dentro del desarrollo del proceso y, mas concreta para efectos del analisis,
durante el tramite de la instruccién, tanto el fiscal como el juez tienen su rol
bien definido en la misma ley. Conviene precisar cuales son las funciones de
cada uno, para ubicarlas dentro del examen general que se formule al
momento de realizar la confrontacion de la norma génesis de la consulta, con

las normas constitucionales invocadas como posiblemente vulneradas por la
aplicacion de ésta.

El Art. 65 del Cédigo de Procedimiento Penal dice:

“Art. 65.- Funciones.- Corresponde al Fiscal el ejercicio de la accion penal
en los delitos de accion publica.

Ademas el Fiscal intervendrd como parte durante todas las etapas del
proceso penal de accién publica.

No tendrd participacion en los juicios de accion privada.



PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Es obligacion del Fiscal, actuar con absoluta objetividad, extendiendo la
investigacion no sélo a las circunstancias de cargo, sino también a las que
sirvan para descargo del imputado™.

La presente norma tiene concordancia con lo que dispone el articulo 33 del
mismo cuerpo legal, cuyo texto dice:

“Art. 33.- Ejercicio.- El ejercicio de la accidn publica corresponde
exclusivamente al Fiscal.

Sin embargo, el ejercicio de la accién publica de instancia particular,
procederd solamente previa denuncia del ofendido.

Lo dispuesto en el inciso anterior ha de entenderse sin perjuicio de los
derechos del ofendido para acceder al érgano judicial competente, segiin lo
previsto en este Codigo.

El ejercicio de la accion privada corresponde tunicamente al ofendido,
mediante querella”.

En lo fundamental, en lo que alude a estas funciones, de manera general, el
mciso primero del articulo 195 de la Carta Magna establece que:

“Art. 195.- La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticion de parte, la
investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercerd la
accidn publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima
intervencién penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos
de las victimas. De hallar mérito acusard a los presuntos infractores ante el
Jjuez competente, e impulsard la acusacion en la sustanciacion del juicio
penal”.

De un breve examen de estas disposiciones, se puede sacar algunas
conclusiones validas para precisar el rol del Fiscal en el proceso.

No hay discusién en cuanto a que el Fiscal inicia y dirige la etapa procesal de
Instruccion Fiscal, pero tal gestion resulta bastante formal, esto es, sin poder
decisorio, que no va mas alla de acopiar eclementos de cargo o descargo sobre
el hecho presuntamente delictivo y sus participaciones; que la Fiscalia es parte
procesal, pero no obstante ello, su intervencion procesal sera bajo principios
como los de oportunidad o intervencién minima; que le corresponde al fiscal
al finalizar el plazo de la Instruccion, emitir dictamen, bien sea acusatorio
abstentivo. Estas consideraciones en cuanto al fiscal.
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En lo demas, el articulo 216 del Codigo de Procedimiento Penal de manera
detallada determina las funciones del fiscal. )

b) Por otra parte, en cuanto a las funciones de los jueces de garantias penales,
bien vale traer al examen, en primer lugar el articulo 16 del Codigo de
Procedimiento Penal que dice:

“Art. 16.- Exclusividad.- Sélo los jueces y tribunales penales establecidos de
acuerdo con la Constitucion y las demds leyes de la Republica ejercen
Jurisdiccidon en materia penal”.

Sobre el mismo particular el articulo 27 de este cuerpo legal, determina los
asuntos que son de conocimiento y resolucion de los jueces, los mismos que
se detallan concretamente en nueve numerales y en un décimo general.

Para el asunto que motiva este andlisis, conviene la transcripcién de las
siguientes:

“l. Garantizar los derechos del procesado y ofendido conforme a las
facultades y deberes establecidos en ese Cddigo, la Constitucion y los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos™:

“2. Tramitar y resolver en audiencia, en la fase de indagacién previa y etapa
de instruccion fiscal, la adopcion, exencion, revision, fijacion de plazo y
control de necesidad de mantencién de medidas cautelares”;

“3. Tramitar y resolver en audiencia las solicitudes de archivo procesal,
desestimaciones, acuerdos reparatorios, suspensiones condicionales al
procedimiento y conversiones”; y,

“5. Conocer y resolver las solicitudes que se presenten en la audiencia
preparatoria’.

Dentro de este marco de atribuciones del juez de garantias penales y
concretamente sobre el tema que motiva la consulta, vale reproducir el

contenido del inciso primero del articulo 232 reformado del Cdédigo Adjetivo
Penal, cuyo texto dice:

“Art. 232.- Auto de llamamiento a juicio.- Si el juez de garantias penales
considera que de los resultados de la instruccion fiscal se desprenden
presunciones graves y fundadas sobre la existencia del delito, sobre la
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participacion del procesado como autor, cémplice o encubridor, dictard auto
de llamamiento a juicio, iniciando por pronunciarse sobre la validez del
proceso. En el mismo auto deben incluirse los siguientes requisitos: .

Haciendo abstracciones de que existen otras normas que contienen
atribuciones para los jueces de garantias penales, distintas a las transcritas,
€stas se contraen a establecer, en lo fundamental, que estos jueces deben
garantizar los derechos de las partes en el procedimiento, derechos que
devienen de la Constitucién de la Repﬁblica, instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y el Cédigo de Procedimiento Penal, entre tales los
atinentes al debido proceso y a la seguridad juridica; que a él corresponde
adoptar todas las decisiones que el trdmite demanda en las respectivas
audiencias orales; que es el inico facultado para establecer si de los resultados
de la instruccién fiscal se desprenden presunciones graves y fundadas sobre la
existencia del delito y respecto de la participacion de los procesados.

Las normas constitucionales que afirma el Presidente de la Segunda Sala
de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia serian vulneradas de aplicarse
el inciso tercero del articulo tercero mandado a agregar después del
articulo 226 reformado del Cédigo de Procedimiento Penal

El Juez Nacional consultante dice que la aplicacion de la norma arriba
mencionada vulnera los articulos 75, 76, 77, 82, 168 No. 6, 172 y 194 de la
Constitucion de la Republica, cuyos textos dicen:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion
a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedard en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd
sancionado por la ley”.

El articulo 76, comienza diciendo en su primer inciso, que:
“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird

las siguientes garantias basicas:”

Seguidamente, la disposicién en siete numerales dispone cudles son estas
garantias; y, en cuanto a éstas, el numeral 7, relativo al derecho a la defensa de
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las personas, en literales que van de la a) a la m) se establecen las garantias
‘que contiene dicho derecho. ' h

De su lado, el articulo 77 dice que:

“Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observardn las siguientes garantias bdsicas:

Inmediatamente se describen éstas, que estan comprendidas desde €l numeral
1 al 14.

El articulo 82 dice que:

“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”.

El articulo 168, numeral 6, dice:

“Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y
en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios:

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas
y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo”.

El articulo 172 establece que:

“Art. 172.- Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la
ley.

Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los
otros operadores de justicia, aplicardn el principio de la debida diligencia en
los procesos de administracion de justicia.

Las juezas y jueces serdn responsables por el perjuicio que se cause a las
partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de
laley.”

“Art. 194.- La Fiscalia General del Estado es un érgano auténomo de la
Funcién Judicial, unico e indivisible, funcionard de forma desconcentrada y
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tendrd autonomia administrativa, econdmica y financiera. La Fiscal o el
Fiscal General es su mdxima autoridad y representante legal y actuard con
syjecion a los principios constitucionales, dervechos y garantias del debido
proceso”.

Es necesaria la transcripcién de las normas, que se afirma podrian ser
vulneradas, de aplicarse la disposicion que originé la suspension del tramite
que conoce el Presidente de la Segunda Sala de la Corte Nacional de Justicia
que origina la consulta’de constitucionalidad concreta; porque a la luz de su
contenido puede ser confrontada con la referida norma del derecho penal.

El derecho a la presuncion de inocencia
El articulo. 76 de la Constitucion vigente establece:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird
las siguientes garantias bdsicas:

“2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada’.

En tanto que el articulo 4 del Codigo Adjetivo Penal dice que:

“Art. 4.- Presuncion de inocencia.- Todo imputado es inocente, hasta que en
sentencia ejecutoriada se lo declare culpable”.

El derecho a ser considerado y tratado como inocente en todo proceso, es un
derecho consustancial a la naturaleza del ser humano; puede decirse que como
el derecho a la libertad es anterior a la existencia del Estado y a las autoridades
que éste impone. Como todo derecho constitucional, este principio resulta
inalienable e irrenunciable.

De ello se infiere que no puede afectarse y que toda autoridad, de la naturaleza
que sea, estd obligada a respetarlo y a evitar vulnerarlo.

Justamente para cumplir con este propésito, tanto la Constitucion como la Ley

Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, contienen
medios que permiten a los juzgadores consultar al 6rgano constitucional, sobre
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la conformidad de normas secundarias con los derechos que establece la
Constitucion. ) : : o a

La afectacion del derecho a la presuncién de inocencia puede traer
consecuencias sumamente gravosas para quien sufra la vulneracion de este
principio, dafio que generalmente deviene en un determinado proceso de
caracter penal, puesto que es dentro de éste en el cual se dictan medidas
cautelares personales o reales.

Desde que el hombre esta sometido a las reglas que el estado impone, esto
como parte de su propia decisién, segun se afirma, debe acatar las normas que
contienen derecho y obligaciones. Asi, para preservar bienes juridicos, los
6rganos legislativos del Estado han configurado conductas que pueden ser
objeto de sanciones, las que a su vez son impuestas por los 6rganos que las
mismas leyes, por disposicion constitucional, han establecido.

Este aspecto esta perfectamente definido, de acuerdo a las normas examinadas
antes; esto es, que son los tribunales y jueces de garantias penales los unicos
que pueden tomar decisiones que pudiesen afectar a los seres humanos en sus
bienes personales o reales. Si estos seres con voluntad y conciencia encuadran
su conducta en alguno de los tipos penales prefijados.

En los procesos penales, si bien no hay partes en términos estrictamente
procesales; sin embargo, hay ofensor y ofendido. Ocurre que, segin la ley
penal, existen casos en que la afectacion de un acto configurado como
infraccién afecta a las personas en sus bienes inmateriales, en tanto que en
otros a sus bienes personales y/o materiales, siendo decisidén exclusiva, en
algunos casos, de la persona ofendida presentarse o no a impulsar la
persecucion de la infraccion; pero existen otros en que, una vez conocida la
infraccion, es el Estado el que sustituye la voluntad del ofendido para
perseguir al infractor. Es aqui entonces, donde entra el rol del funcionario que
la ley ha establecido para tal efecto. Este es el Fiscal; es decir, que es el Estado
o la sociedad la afectada por la infraccion, por lo que el Fiscal, que es quien
cumple tal papel, no puede tenerse como un elemento imparcial dentro del
proceso penal, sino como “parte procesal”, de donde resulta que en tales
circunstancias no puede someter al juez, que es quien constitucional y
legalmente resuelve, bajo el criterio de que de los elementos de conviccion
acopiados por el mismo Fiscal, se desprenden presunciones graves y fundadas
sobre la existencia del delito y sobre la participacion del procesado. Asi, atn
cuando el dictamen sea acusatorio, es €l juez de garantias penales quien debe
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decidir si procede o no llamar a juicio a quien aparece imputado en el
procedimiento.

Una vez determinados con precision los papeles que cumplen el Juez de
Garantias y el Fiscal dentro de un procedimiento penal, es absolutamente claro
que el juez no puede estar sometido a las decisiones del fiscal, que seria el
caso de la norma del inciso tercero del articulo tercero innumerado mandado a
agregar después del articulo 226 del Cédigo de Procedimiento Penal, por lo
que realizado el juicio de constitucionalidad, segin consideraciones anteriores,
absuelta la “consulta de constitucionalidad” sobre dicha disposicion, que
corresponde al control concreto de constitucionalidad que realiza esta Corte,
se concluye que la tantas veces aludida norma no guarda conformidad con las
normas constitucionales que conceden a la Fiscalia, si bien facultad para
acusar, no asi para que en consideracion a ésta, el juez que es quien decide
constitucional y legalmente, deba someterse inexorablemente a dicha opinion.

Consideraciones finales

Esta Corte Constitucional conocié dentro del caso No. 0025-09-CN, la
consulta que realizaron los doctores Isabel Ulloa, Eduardo Ortega Chiriboga vy
Ramiro Garcia Falconi, en sus calidades de juez titular, conjuez titular y
conjuez permanente de la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, respecto de la constitucionalidad de los incisos tercero y
quinto del tercer articulo innumerado mandado a agregar después del articulo
226 del Cédigo de Procedimiento Penal, segun reforma a este cuerpo legal,
publicado en el Registro Oficial No. 555 de 24 de marzo del 2009, habiendo
resuelto que el contenido de dichos incisos son inconstitucionales.

Para adoptar esta resolucion el Pleno de la Corte Constitucional hizo
consideraciones sobre: la definicién y fin de la Instruccién Fiscal, usando para
ello criterios doctrinarios y mencionando que “...la etapa iniciada y
desarrollada por el representante del Ministerio Publico, que tiene por objeto
la investigacion de los elementos integrantes del delito y del nexo causal con
los autores y participes, teniendo como finalidad la comprobacién de la
existencia juridica del delito y la individualizacién de los agentes del mismo™;
y que, como producto de tal actividad, se finaliza con la emisién del dictamen,
de donde se pasa a la audiencia preparatoria del juicio y de formulacién del
dictamen, que “...se circunscribe a dos aspectos a saber: el primero, analizar
aspectos de forma y de procedimiento que pueden incidir en la validez del
proceso; el segundo, relacionado con el fondo del caso...”; que “Los incisos

A - ' ' ST Ay 12 pE OoTusRE NTE1A T

TELFS:(592-2) 2565-177 / 2563-14143

) A : x : e-mail infolcc.gov.ec
i//www.corteconstitucional.gov.ec . . QUITO-ECUADOR: -



16
Caso No. 0004-10-CN

respecto de los cuales se estd consultando su constitucionalidad, hacen
referencia a la “resolucién” que puede y debe emitir el juez de garantias
penales al concluir la audiencia...”, mencionando aqui las opciones que tiene
el juez una vez concluida la audiencia, entre tales la que hace alusion al
dictamen fiscal que en caso de ser acusatorio, “convierten al juzgador en un
mero notificador de las decisiones de la Fiscalia”, segiun términos del
consultante; de los papeles que cumple el juez y el fiscal en el proceso penal,
respecto de los cuales dice, en cuanto al primero, que “...es un sujeto procesal,
vale decir, el sujeto principal del proceso penal,...”, que, “...el juez es el
titular del 6rgano jurisdiccional penal que tiene... el ejercicio de la potestad
jurisdiccional”; y en lo que alude al fiscal, examina que “Si bien es cierto que
la Fiscalia es quien “dirigira” la investigacién preprocesal y procesal, ello no
implica la facultad de “decidir” en el proceso penal, facultad que es exclusiva
de los jueces de garantias penales”, y que, “de otro lado, la Fiscalia, como
parte del proceso penal que es, al “ejercer” la accion publica durante el
proceso, lo hara con sujecion a principios, sobre todo a aquel de la “minima
intervencion penal”, esto, debido precisamente a la condicién de ser parte
procesal”; y que “...la Fiscalia, en el evento de haber encontrado méritos
deberia acusar, ejercicio y posicioén que lo hace en virtud, precisamente de ser
parte procesal; de alli que, homologando a la parte “privada”...tendriamos que
su actuacién obedece a una posicion similar a la del acusador particular...”; y,
respecto de la consulta de constitucionalidad de los incisos tercero y quinto del
articulo tercero innumerado mandado a agregar después del articulo 226 del
Codigo de Procedimiento Penal expresa, una vez resumido el papel del juez y
fiscal en los sistemas inquisitivo y acusatorio, sostiene que en éste “...se
provoca una peligrosa confusioén en una misma persona, esto es el fiscal quien,
por un lado, actia como “parte” y, por otra, actia como juez autorizado
legalmente —no constitucionalmente-; dicha confusién de juez y parte resulta
ser uno de los graves atentados a la seguridad juridica, violentandose asi
ademas los principios de independencia e imparcialidad del 6rgano
jurisdiccional penal, que a su vez son principios y garantias fundamentales del
debido proceso penal reconocidos por la Constitucion”. Y, que “...la
intervencion del fiscal durante el desarrollo del proceso penal es la de la “parte
activa” del proceso, esto es, exhibiendo la pretensién punitiva, actuando asi en
cada una de las partes del proceso”; que “En el proceso penal, el juez es el
unico que debe y tiene que ser imparcial, mientras que el fiscal, al exhibir una
pretension punitiva, no puede ser ni psicologica ni mentalmente imparcial, ya
que es de la naturaleza humana que se reconozca como correcta su posicion
frente al problema concreto respecto del cual ha tomado partido...”; que “Al
analizar las disposiciones cuya constitucionalidad se consulta, es necesario
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recalcar que el fiscal al ser parte activa en el proceso penal, pues exhibe y
persigue, su pretension es punitiva frente a la parte pasiva; debido a ello emite
su dictamen acusatorio, incluso puede insistir en su acusacidn, por la carencia
o deficiencia que pueden tener sus evidencias”; que “Una vez identificado el
rol y el caracter del fiscal, se puede llegar a entender y/o concebir con
precision que el sujeto procesal definido como juez, es el tnico llamado a
tomar las “decisiones y resoluciones” pertinentes y por lo mismo no puede
verse obligado a actuar haciendo simple eco de la “decisién del fiscal”...”; v,
por ultimo, aludiendo a la garantia de presuncidén de inocencia, sostiene el
Pleno de la Corte que “...a diferencia de lo que ocurria en el procedimiento
inquisitivo debe ser ampliamente reconocida en el procedimiento
acusatorio...”; puesto que de no ser asi “las consecuencias mas importantes al
afectar este principio se refieren a la supresion del auto de procesamiento vy,
consecuentemente, la calidad de procesado y las gravosas consecuencias que
de ella se derivan; y a la reglamentacion de las medidas cautelares, en especial
Ja prisién preventiva, que debe ser medida excepcional, fundada estrictamente
en la necesidad de asegurar el cumplimiento de los fines del proceso penal”.

III. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato
de la Constitucion de la Republica, el Pleno de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, en ejercicio de sus atribuciones, declara que no existe
materia sobre la cual pronunciarse, ya que esta Corte Constitucional, el dia 10
de febrero del 2010, declar6, mediante sentencia, la inconstitucionalidad de los
incisos tercero y quinto del tercer articulo innumerado, mandado a agregar
después del articulo 226, por la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento
Penal, publicada en el Registro Oficial N.° 555 del 24 de marzo del 2009 y, en
consecuencia, los jueces deben cumplir con dicha sentencia y se ordena que se
devuelva el proceso a la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia para que continte con el trdmite\procesal correspondiente.
Notifiquese, publiquese y cimplase
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Razén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el
Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, con seis votos
a favor, de los doctores: Luis Jaramillo Gavilanes, Patricio Herrera
Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales Vinueza, Manuel Viteri
Olvera y Edgar Zarate Zarate, sin contar con la presencia de los doctores: Nina
Pacari Vega, Ruth Seni Pinoargote y Patricio Pazmifio Freire, en sesion del dia
jueves veinticinco de marzo del dos mil diez. Lo certifico.




