Efectos que producen los requisitos de prejudicialidad y procedibilidad en la Investigacion Fiscal.
El informe de Indicios de Responsabilidad Penal de la Contraloria. Breve repaso.

Introduccion

A pesar de que la institucion de la prejudicialidad se aborda en diversas materias de pregrado y en el
gjercicio permanente del derecho, debemos recordar de modo breve varios de sus caracteres. En el
articulo: La prejudicialidad y su aplicacion procesal en la legislacion ecuatoriana® Juan Rojas,
Edmundo Pino y otros, sefialan con razon que la prejudicialidad constituye un tema antiguo y al mismo
tiempo, complejo, en el estudio del derecho procesal. EI gran problema para su andlisis procede de la
correlacion de elementos de derecho sustantivo y procesal en los problemas que origina.
Etimoldgicamente, la palabra prejudicial proviene de la raiz latina praejudicium, que significa prejuicio,
juicio previo o prematuro (de “prae” “antes”, “judicium” “juicio”)?.

Palabras clave: prejudicialidad, procedibilidad, eficiencia, proceso judicial, acceso a la justicia.

En general, la prejudicialidad es todo asunto que debe ser resuelto antes de decidir sobre el objeto del
proceso.

En la especie, para que una cuestion penal pueda ser analizada en su integridad, es imprescindible que
ciertos temas civiles hayan sido previamente determinados o resueltos. La esencia de esta relacion
juridica es de subordinacion, en la que la cuestidn civil actiia como un prerrequisito para el ejercicio de
la accion penal. La prejudicialidad aparece en temas que por su vinculo I6gico y juridico con el objeto
proceso, deben ser decididos generalmente por otro juez o tribunal, antes de la decisién de fondo del
proceso sometido a su conocimiento.

El Dr. Jorge Zavala Baquerizo, afirma: “que la prejudicialidad civil en materia penal esta dada por toda
cuestion de caracter juridico - civil que debe ser previamente resuelta por el 6rgano jurisdiccional civil
como presupuesto necesario para la procedencia del ejercicio de la accion penal o la sentencia™®. Puede
por tanto afirmarse que legalmente la prejudicialidad constituye un impedimento legal para el ejercicio
de la accion penal.

La procedibilidad en cambio, aparece como una garantia y principio juridico procesal, cuyo objetivo es
asegurar a toda persona gque pueda ser investigada, acusada o juzgada en un proceso ante las autoridades
judiciales o administrativas, en condiciones de plena igualdad e imparcialidad, conforme a los
procedimientos legalmente establecidos. Se trata de observar ciertos requisitos formales que deben
cumplirse para que pueda deducirse un procedimiento contra el presunto autor de una infraccion penal®.

11
Estado de la cuestion.

Debemos sefialar que en nuestro ordenamiento juridico los requerimientos de prejudicialidad y
procedibilidad en una causa o proceso judicial, son elementos de orden primordial que buscan confirmar
la efectividad y la eficiencia en la administracion de justicia. Estos elementos se constituyen en
requisitos que tienen un impacto significativo en la investigacion previa, ya que determinan la forma
coémo se realizara la investigacion fiscal. En este trabajo, examinaremos los efectos que estos institutos
pueden tener en la investigacién previa y como pueden influir en la calidad y tiempo de los procesos, la
proteccion de derechos y la justicia en si.

En forma coaligada los requisitos de prejudicialidad y los de procedibilidad tienen la capacidad de
afectar la investigacion previa de diversas formas, por ejemplo, pueden apresurar o aplazar el curso de

! Rojas Céardenas, Juan Alberto y otros, La prejudicialidad y su aplicacion procesal en la legislacion ecuatoriana, Revista
Universidad y Sociedad, Universidad Regional Auténoma de Los Andes, 08 de Julio de 2020.

2 |bidem.

3 Zavala Baquerizo, Jorge, “El Debido Proceso Penal”, Edit. EDINO, Guayaquil, Ec., 2002, Imp. V&O Gréficas, p. 129.

4 Diccionario Panhispanico de espafiol juridico, https://dpej.rae.es/lema/procedibilidad.
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la accion de la justicia, resguardar derechos constitucionales, extinguir casos sin mérito y garantizar la
legalidad del proceso. Por tal razon se vuelven cruciales, en virtud de que su aplicacion busca de manera
justa y equitativa evitar que aparezcan o se mantengan barreras injustificadas para el acceso a la justicia.

El cumplimiento de los requisitos de prejudicialidad y procedibilidad en la investigacion previa, pueden
apoyar considerablemente a la eficacia y a la imparcialidad del sistema judicial, determinando que los
procesos sean dirigidos de manera justa y eficiente desde las primeras etapas de investigacion hasta el
desenlace del proceso judicial.

i
Efecto de la prejudicialidad

En la investigacion previa, la prejudicialidad tiene relacion al deber de solventar algunos problemas
legales civiles o administrativos antes de iniciar formalmente un proceso judicial. Para explicar con
claridad el tema, podemaos hablar de uno de los delitos que presuntamente deben tener requisitos previos
para la decisién del Fiscal, como por ejemplo, el caso del peculado.

La figura tipica de dicha disposicién legal ha sido establecida de modo similar a la anterior (Codigo
Penal) y se halla descrita y tipificada en el Art. 278 del Codigo Organico Integral Penal, que tiene
relacién directa con las disposiciones contenidas en el Art. 65 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado que establece:

Art. 65.- “...Indicios de responsabilidad penal determinados por la Contraloria General del
Estado.- Cuando por actas o informes y, en general, por los resultados de la auditoria o de
examenes especiales practicados por servidores de la Contraloria General del Estado, se
establezcan indicios de responsabilidad penal, por los hechos a los que se refieren el articulo
257 del Codigo Penal, los articulos agregados a continuacion de éste, y el articulo 2nnumerado
agregado a continuacion del articulo 296, que trata del enriquecimiento ilicito y otros delitos,
se procedera de la siguiente manera:

El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria, previo visto bueno del
supervisor, hard conocer el informe respectivo al Contralor General o a sus delegados,
quienes luego de aprobarlo lo remitiran al Ministerio Publico, con la evidencia acumulada, el
cual ejercitara la accion

penal correspondiente de conformidad con lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal.
Dichos informes también seran remitidos a las maximas autoridades de las Instituciones
Auditadas;

2. El Fiscal de ser procedente resolvera el inicio de la instruccion en los términos sefialados en
el articulo 217 del Cddigo de Procedimiento Penal y solicitara al juez las medidas cautelares
que considere pertinentes, en defensa de los intereses del Estado; vy,

3. Copia certificada de la sentencia ejecutoriada, sera remitida al 6rgano competente en
materia de administracién de personal, para la inhabilitacion permanente en el desempefio de
cargos y funciones publicas...”

El articulo 581 del Cédigo Organico Integral Penal establecia al respecto:

Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal.- Sin perjuicio de que la o el fiscal inicie la
investigacion, la noticia sobre una infraccion penal podra llegar a su conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una infraccién ante la Fiscalia,
Policia Nacional, o personal del Sistema integral o autoridad competente en materia de transito.
Los que directamente pondran de inmediato en conocimiento de la Fiscalia.

2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efectdan los 6rganos de control
deberan ser remitidos a la Fiscalia.

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o tribunales.

“Para el ejercicio de la accidén penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre indicios de la



responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado, cuando el objeto de la
infraccion sea recursos publicos.

Este precepto es un ejemplo cierto de lo que la doctrina conoce como prejudicialidad, es decir, que se
requiere una decisidn anterior para que la Fiscalia asuma conocimiento del delito y empiece su
investigacion. La doctrina define a este antecedente como el “cumplimento previo de ciertas condiciones
[...] que deben ser resueltas previamente y obstaculizan ya sea la iniciacion, ya el desenvolvimiento
mismo del proceso™®. En el caso de los delitos de peculado y otros contra la administracion plblica, este
acto previo consta en el 39 de la Ley Organica de la Contraloria, de conformidad a la potestad conferida
por el articulo 212 de la Constitucion los cuales prescriben a la letra:

Constitucion, Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las
que determine la ley:

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las
funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

Ley Orgénica de la Contraloria, Art. 39.- “...Determinacion de responsabilidades y
seguimiento.- A base de [sic] los resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en actas
o informes, la Contraloria General del Estado, tendrd potestad exclusiva para determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal’...”

En efecto, durante mucho tiempo se considerd requisito de procedibilidad para el inicio de acciones
judiciales por delitos de peculado y otros contra la administracién pablica, la necesidad de tener de modo
previo el informe de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria General del Estado.

\Y]
Razonamientos de la Corte Suprema de Justicia

Hace algunos afios, se expidieron desde la Segunda Sala de lo Penal de la ex Corte Suprema de Justicia,
fallos de casacion contradictorios. En tal virtud, en el afio 2008 la Contraloria solicité que se expidiera
una resolucién para que no se considere al informe de la misma institucién, como un requisito de
procedibilidad, en virtud de que el organismo de control y el antiguo Ministerio Publico (Fiscalia)
consideraban que ambas instituciones deben gozar de facultades suficientes para actuar con
independencia en el ejercicio de sus funciones®.

Posteriormente, en el afio 2010, hallandose en vigencia aln el antiguo Codigo Penal, surgié nuevamente
el referido inconveniente tanto por parte de Fiscalia como de la Contraloria, relativo al informe previo
de Contraloria como requisito de procedibilidad para el inicio de la accion penal. La consulta fue elevada
al Pleno de la para entonces nueva Corte Nacional de Justicia, que dict6 resolucion el 19 de marzo de
2010, estableciendo que:

Art. 1.- Para el ejercicio de la accion penal pablica, esto es, para el inicio de la instruccion fiscal,
por los hechos a los que se refiere el articulo 257 del Codigo Penal, los articulos innumerados
agregados a continuacién de este, y los articulos innumerados agregados a continuacion del
articulo 296 del mismo Cdédigo, Capitulo “Del enriquecimiento ilicito” incorporado por el
articulo 2 de la Ley 6, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 260 de 29 de agosto de
1985, se requiere el informe previo de la Contraloria General del Estado, en el que se determine
indicios de responsabilidad penal.

5 Inciso Ultimo reformado por articulo 9 de Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 598 de 30 de Septiembre del
2015.

6 Cfr. Cardenas Rioseco, Radl. Enriquecimiento ilicito. México DF: PorrGa, 2001, p. XL, en El informe previo sobre indicios
de responsabilidad penal en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, una aberracion en el Cédigo Organico Integral
Penal https://revistas.usfg.edu.ec/index.php/lawreview/article/view/ 1224/1822.

7 Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

8 Oficio 24237 DPRCDP, 28 de diciembre de 2009.



https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/lawreview/article/

Art. 2.- Para el inicio de la indagacion previa, no se requiere el informe expresado en el articulo
anterior, pero el fiscal interviniente, tan pronto llegue a su conocimiento. por cualquier medio.
hechos presumiblemente constitutivos de peculado y enriquecimiento ilicito debe solicitar a la
Contraloria General del Estado, la practica de la auditoria gubernamental sobre tales hechos. asi
como la remision del informe respectivo que, de establecer indicios de responsabilidad penal,
da lugar al inicio de la instruccion fiscal®.

Con tal resolucion, la Corte establece que aunque el informe de Contraloria no es un requisito para
iniciar la etapa de indagacion previa, si lo es para iniciar la instruccion fiscal. Con este pronunciamiento,
la Corte Nacional contradice la facultad excluyente de la Fiscalia en la persecucion de los ilicitos.

“Este es un problema que, procesalmente hablando, entorpecia el accionar del aparato punitivo del
Estado™?. Tal reflexion la hacemos por cuanto aparentemente la Corte instituyd pasos previos que no
parecian necesarios para el ejercicio de la facultad de investigacion del fiscal. EI problema se agravo
con la expedicion del COIP, Cddigo Orgénico Integral Penal, el dia 10 de agosto del 2014, con la
inclusion de la regla anteriormente citada del ultimo inciso del Art. 581 de dicho cuerpo de leyes.

\Y
DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Sin embargo de lo manifestado anteriormente, mediante Sentencia de 2 de julio del 2019, No. 5-13-
IN/19 y acumulados (informe previo de la Contraloria), la Corte Constitucional, analiz6 la
constitucionalidad del informe previo de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria General del
Estado y se pronunci6 sobre el tema.

La sentencia nos revela que varias instituciones y particulares impugnaron tres normas: (1) La
Resolucién de 24 de febrero de 2010 de la Corte Nacional de Justicia, que se alegaba contradijo al
articulo 233 de la Constitucion, signada en la Corte Constitucional con el nimero 5-13-IN; (2) El
Articulo 581, numeral 3, inciso final del COIP, que se afirma contradecia al articulo 233 de la
Constitucion, signado en la Corte Constitucional con el ndmeros 50-16-IN; (3) Los articulos 581,
numeral 3, inciso final y 285, incisos segundo y tercero del COIP por vulnerar a los articulos 3 (8), 11
(3), 83 (8), 195 y 233 de la Constitucion, signados en la Corte Constitucional con el nimero 4-18-1K.

La Corte Constitucional argumenté entre otras cosas:

La Constitucién, en su articulo 178 establece que la Fiscalia es un érgano autonomo de la
Funcion Judicial

La Fiscalia es un érgano que pertenece a la Funcion Judicial y, en un Estado que se organiza
en forma de repulblica, como dispone el articulo 1 de la Constitucién, uno de sus principios
fundamentales es la division de poderes. El informe de la Contraloria, con caracter vinculante,
puede considerarse como una intromisién de un 6rgano ajeno a la Funcién Judicial en el
ejercicio de sus competencias.!?

El articulo 194, establece que la “Fiscalia General del Estado es un organo auténomo de la
Funcion Judicial, unico e indivisible...”. La Constitucién garantiza la autonomia a la Fiscalia.
La autonomia es uno de los principios rectores para su funcionamiento. Esta autonomia
permite que la Fiscalia pueda investigar infracciones penales sin interferencias externas de
otros organismos publicos. Entonces, la autonomia de la Fiscalia es un elemento fundamental
para los controles mutuos de los poderes politicos distribuidos en la Constitucion. Esta
caracteristica garantiza la libertad de la Fiscalia para cumplir con su deber sin la necesidad
de autorizaciones ajenas a sus competencias constitucionales. En este sentido, el informe

9 CNJ. Pleno de la Corte. Articulo 1,2. Registro Oficial 154 de 19 de marzo de 2010.
10 USFQ, El informe previo.

1 parrafo 31.
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previo de la Contraloria es una traba para el ejercicio autbnomo de sus competencias para
investigar y ejercer la accion penal en todo delito.™®

La Fiscalia General del Estado es el drgano constitucional que posee el monopolio de la
accion penal pablica, que atiende el interés publico y los derechos de las victimas. El ejercicio
de esta competencia constitucional no tiene més condicionamientos que los principios de
oportunidad y de minima intervencién penal. Para el ejercicio de la accion penal pablica la
Constitucion no establece excepcion alguna...”

Los informes que emite la Contraloria como resultado de sus competencias constitucionales
deben entenderse como una mas de las formas de tener la notitia criminis. No es cualquier
forma sin duda alguna, porque la Contraloria cuenta con personal especializado, con
procedimientos de investigacion, con plazos para ejercer su tarea y con garantias del debido
proceso. Sin embargo los indicios que constan en el informe de la Contraloria no pueden ni
deben determinar la competencias de la Fiscalia para investigar los hechos y las
responsabilidades penales, los casos que investigue. Por otro lado, en cualquier momento la
Contraloria puede aportar con sus informes, de oficio o a peticion de parte de la Fiscalia, que
contribuyen con elementos de conviccion importantes para el esclarecimiento de hechos y de
responsabilidades penales. Esta interpretacion no afecta en absoluto las competencias de la
Contraloria establecidas en el articulo 212 de la Constitucién.*

El establecimiento del requisito de informe previo de la Contraloria para ejercer la accién
penal, es una regulacion que atenta contra la divisién de poderesy la autonomia de la Fiscalia,
tal como lo ha establecido la Constitucion.*®

La subordinacion del ejercicio de la accion penal publica al juzgamiento administrativo previo
ademas de restringir las facultades propias de la Fiscalia, ocasiona que los delitos de peculado
enriquecimiento ilicito tengan un obstaculo legal para ser perseguidos. Los términos
administrativos para que la Contraloria pueda emitir los informes de auditoria (siete afios y
ciento ochenta dias) burlan el mandato constitucional de que estos delitos sean
imprescriptibles.®

Con tales consideraciones la Corte Constitucional, resolvié estableciendo:

En mérito de lo expuesto, de conformidad con el articulo 436 (2) de la Constituciény el articulo
76 (6) de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte
Constitucional dispone:

1. Declarar la inconstitucionalidad de la Resolucion de 24 de febrero de 20.0 de la Corte
Nacional de Justicia publicada en el Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010 y del
articulo 581 (3), inciso final, del Codigo Integral Penal, que dice:

"Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito con
titule un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre indicios de la
responsabilidad penal emitido por la Contraloria General de, Estado cuando el objeto de la
infraccion sea recursos publicos. "

En consecuencia, el articulo 581 del Cédigo Integral Penal diréa:

"Formas de conocer la infraccion penal.- Sin perjuicio de que la o el fiscal inicie la
investigacion, la noticia sobre una infraccion penal podra llegar a su conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una infraccion ante la
Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema intégralo autoridad competente en
materia de transito. Los que directamente pondran de inmediato en conocimiento de la
Fiscalia.

13 parrafo 34.
14 parrafo 44.
15 Parrafo 45.
16 parrafo 50.



2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efectdan los 6rganos de control
deberan ser remitidos a la Fiscalia.
3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidas por las o los jueces de tribunales”

2. La Fiscalia General del Estado podra ejercer la accion penal en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito sin requerimiento de informe de supervision efecutados por los 6rganos
de control, de conformidad con las siguientes reglas:

a. Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia, de conformidad
con el articulo 76 (7) (i) de la Constitucion. Para el efecto, se entendera que una persona
ha sido juzgada penalmente desde el momento en que contra ella se ha formulado cargos
0 se ha dictado una sentencia condenatoria ejecutoriada. Contra esa persona no podra
iniciarse un nuevo juicio penal.

b. Las investigaciones, auditorias, informes y cualquier otro pronunciamiento emitido por la
Contraloria que contenga indicios de responsabilidad penal, si es que no se ha ejercido la
accion penal y no se han formulado cargos, no constituyen juzgamiento penal.

c. Si las indagaciones o investigaciones previas fueron desestimadas o archivadas por no
contar con el informe que contenga indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria, la Fiscalia podra solicitar la reapertura de la investigacion cuando
aparezcan nuevos elementos, mediante audiencia ante el Juez de Garantias Penales, quien
resolvera sobre la reapertura de la investigacion.

d. Elinforme de la Contraloria es una de las formas de hacer conocer a la Fiscalia sobre la
posible existencia de una infraccién penal (notitia criminis) y también de aportar con
indicios sobre los hechos y la responsabilidad.

e. Las personas seran juzgadas de conformidad con el tipo penal vigente al momento de su
cometimiento, siempre que las normas posteriores no fueren mas favorables, y de
conformidad con las reglas de procedimiento del COIP.

3. Desestimar la pretensién de la accion publica de inconstitucionalidad planteada contra el
articulo 285, incisos segundo y tercero, del Codigo Organico Integral Penal, reservandose
para la Asamblea Nacional la potestad de modificar el articulo en mencién de acuerdo al
principio de libertad de configuracion legislativa.

Podemos apreciar algunos errores conceptuales en varios de los parrafos de la sentencia, como por
ejemplo, en la letra a) de las reglas para ejercer la accion penal. En efecto, equiparar “formulacion de
cargos” con “sentencia condenatoria ejecutoriada”, es un desproposito mayusculo y revela el escaso
conocimiento en derecho penal e incluso constitucional de las personas que redactaron el fallo, pues
precisamente la Constitucion establece algo distinto a lo pretendido por la Corte Constitucional en su
articulo 76.2. Miremos:

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

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada...”

La norma es clarisima. Una persona es inocente hasta que no se declare su responsabilidad mediante
sentencia ejecutoriada. Esto permite concluir que si la intencion de la Corte Constitucional fue buena,
lo mas justo y naturalmente, constitucional, debid ser que se tome como juzgamiento Unicamente la
decision fiscal de formulacion de cargos, porque como se halla redactada la norma, puede inducir a
considerarse que una persona que ha sido juzgada y en la sentencia, ratificado su estado constitucional
de inocencia, no puede considerarse haber sido juzgada por tal hecho.

De cualquier manera, podemos observar que la Corte Constitucional no es infalible como se aprecia. La
redaccion de la regla contenida en la letra b) tiene peores deficiencias que la anterior. En primer lugar
es totalmente innecesario establecer que un informe de auditoria de la Contraloria General del estado,
no es un juzgamiento penal, pues nadie lo ha considerado asi jamas, ni desde la fundacion de la
Contraloria ni después. Cabe sefialar que Unicamente un informe de auditoria aprobado por el Contralor,
constituye un pronunciamiento definitivo de caracter administrativo, ni las auditorias ni los examenes,
ni las investigaciones de esa institucidn, tienen efecto juridico procesal penal ni administrativo. El
defectuoso andlisis conceptual y deficiente redaccion juridica continda con estridencia en las reglas
6



siguientes. La letra c) dispone algo que contradice a la decision de la Corte como aparece de su texto:
«...Si las indagaciones o investigaciones previas fueron desestimadas o archivadas por no contar con
el informe que contenga indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria, la Fiscalia podra
solicitar la reapertura de la investigacion cuando aparezcan nuevos elementos ... ” Esta proposicion
confusa parece convalidar la necesidad de la existencia previa de un informe de la Contraloria, pues
tratdndose de un delito de peculado, los “nuevos elementos”, no pueden surgir de un parte policial, de
un informe periodistico o de un peritaje contable realizado por cualquier contador publico, pues tal
escenario si bien es probable, contradice esencialmente al derecho a la defensa de las personas, en
especial lo referente a las garantias contenidas en el Art. 76.7 letras a), b) ¢) y d) y al trdmite propio de
cada procedimiento (76.3).

Es evidente por tanto, que para el inicio de investigaciones y luego instrucciones fiscales por delitos de
peculado y enriguecimiento ilicito, se necesita este informe técnica y cientificamente elaborado por la
Contraloria -en su mayoria de casos- sin que tampoco sea infalible. Las facultades de la Fiscalia por
tanto, estuvieron intactas durante el tiempo que tuvo vigencia el citado informe de indicios de
responsabilidad penal como requisito de procedibilidad, pues de modo evidente, la Contraloria nunca
suplanto las facultades exclusivas de la Fiscalia, que dicho sea de paso, merecen un control horizontal,
con algun mecanismo razonable que eviten el tremendo abuso que esa institucion comete en la totalidad
de procedimientos investigativos.

Sin embargo de lo dicho, la Corte Constitucional, siguié enredando las cosas en forma posterior al
pronunciamiento anterior, como se aprecia entre otras, de la sentencia No. 687-13-EP/20 de 30 de
septiembre de 2020, siendo juez ponente el Dr. Ali Lozada Prado, al realizar el analisis de una sentencia
conocida a traves de una accion extraordinaria de proteccion en un caso de peculado contra la Federacién
Deportiva Provincial de Tungurahua, la Corte Constitucional sefiala sobre el particular:

“...El segundo razonamiento, complementario del primero, parte de la premisa de que, para
proceder con el juzgamiento del delito de peculado es indispensable un informe previo de CGE
que establezca la existencia de indicios de responsabilidad penal...”

En otra parte de la argumentacion, en este caso, sobre la sentencia de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua hace notar que:

“... los jueces de apelacién revelan en su argumentacion, que: “...para ellos, la existencia de
un informe de indicios de responsabilidad penal de la CGE es un requisito sine qua non para
sustanciar un proceso penal por el delito de peculado...”

Continuando con la critica a la sentencia de casacién la Corte sefialo:

“...Enlo que atafie a este particular, el tribunal de casacion, en su sentencia, establecié en el
considerando “Segundo”, que: En el delito de peculado, esta inmersa la correcta o no actuacion
del servidor pablico o de quien presta un servicio pablico, o del funcionario, administrador,
ejecutivo o empleado de las instituciones del sistema financiero nacional privado, conforme lo
establece el articulo 257 del Cédigo Penal, para lo cual, resulta necesario que exista un
informe emitido por la Contraloria General del Estado que determine indicios de
responsabilidad penal (énfasis afiadido)...”*’

La Corte analiza luego el pronunciamiento de la Sala de casacion haciendo notar el error del
tribunal, al pronunciarse sobre el citado informe, considerandolo como “prueba” y afirmando:

“...Sin embargo, méas adelante, el tribunal de casacion manifestd que: Con los antecedentes de
orden factico y juridico expuestos en los numerales inmediatos anteriores, la resolucion
adoptada por la Tercera Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de
la accidén de proteccion presentada por Marcos Armas Cabezas, tenia el caracter de vinculante
y de obligatoria aplicacion para el Tribunal Primero de Garantias Penales de Tungurahua, el
mismo que debid excluir como prueba vélida, legal y constitucional al informe DR.3.J.A.035-
07 (DIRES 1428-2007) emitido durante el examen de auditoria realizado por la Contraloria
General del Estado, Regional 3, a los estados financieros al 30 de junio de 2006, 31 de
diciembre de 2005 y 2004 de la Federacion Deportiva de Tungurahua (FDT) y por ende

17 Parrafo 42.



desestimar los testimonios de los funcionarios del ente de control que realizaron tal informe y
consecuentemente, al mantenerse el impedimento al ejercicio de la accion y al no existir el nexo
causal entre la infraccion y sus responsables, debian ratificar el estado de inocencia de los
recurrentes /...J (énfasis afiadido)...”®

En la siguiente parte concerniente a este ensayo, la Corte Constitucional considera que el tribunal de
casacion yerra al pronunciarse sobre el informe de la Contraloria, sefialando al efecto:

“...Como se desprende de las citas que anteceden, la sentencia de 18 de febrero de 2013 alude
al informe de CGE en dos de sus facetas: la primera, como requisito de procedibilidad para que
el proceso penal pueda iniciar, respecto de lo cual, se plantea la cuestion de si dicho requisito
fue 0 no cumplido (lo que remite al primer problema juridico); y la segunda, como medio de
prueba, a cuyo respecto, se plantea la cuestion de si su produccién respetd o no las garantias
del debido proceso, con miras a determinar si es admisible o no como parte del acervo
probatorio...”

Como podemos apreciar, durante varios afios, se exigid la presentacion del informe de indicios de
responsabilidad penal por parte de la Contraloria como requisito de procedibilidad del enjuiciamiento
en los casos de los delitos de peculado y otros contra | administracion publica, més, sin embargo de la
decision de declarar inconstitucional el requisito de procedibilidad que deviene de dicho informe,
observamos gue la Corte Constitucional atin no sabe como pronunciarse sobre el particular. De nuestro
lado, en varias ocasiones hemos resuelto, mientras estuvo en vigencia el Art. 581 del COIP, algunas
causas que demandaban el pronunciamiento previo de la Contraloria, siendo tal procedimiento uno de
los més conocidos y trascendentes del derecho penal. Sin embargo de lo anteriormente afirmado,
debemos decir, naturalmente que en varias ocasiones la Contraloria también yerra en la vision
conceptual de las responsabilidades, como veremos a continuacion.

Vi
CASOS EN LA PRESIDENCIA DE LA CORTE PROVINCIAL DE ESMERALDAS

JUICIO No. 08100-2015-00010

En el juicio® No. 08100-2015-00010 de fuero, perseguido por presunto peculado, la Fiscal Provincial,
Dra. Janina Villagémez Ofiate?® se abstuvo de acusar y nosotros, en nuestra calidad de Presidente de la
Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas, sefialamos entre otras consideraciones las siguientes:

“...La sefiora Fiscal con su dictamen abstentivo, que ha sido en efecto muy bien sustentado y
fundamentado en especial por la razon central de este caso, que son las responsabilidades
determinadas por la Contraloria General del Estado tanto penales como civiles, hago notar
que a nivel doctrinario en todos los paises de América y Europa la determinacion de
responsabilidad civil excluye absoluta y totalmente a las responsabilidades penales porque la
determinacion de responsabilidades civiles se fundamenta en la culpa de las personas no en el
dolo, como son las infracciones que se cometen en contra de la administracion publica que
son naturalmente dolosas. Debe indicarse que ha habido un desperdicio de recursos humanos
y tiempo, en una accién penal que no tenia razén alguna de ser. 4.2 La infraccién que
inicialmente motivé la realizacion del proceso, estos es, la tipificada y sancionada por el
articulo 257 del Cddigo Penal, disponia: Art. 257.- Seran reprimidos con reclusién mayor
ordinaria de ocho a doce afios, los servidores de los organismos y entidades del sector publico
y toda persona encargada de un servicio publico, que, en beneficio propio o de terceros,
hubiere abusado de dineros publicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos,
documentos, bienes muebles o inmuebles que estuvieren en su poder en virtud o razon de su
cargo, ya consista el abuso en desfalco, disposicion arbitraria o cualquier otra forma
semejante. La pena sera de reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios si la
infraccion se refiere a fondos destinados a la defensa nacional. () Se entendera por
malversacion la aplicacion de fondos a fines distintos de los previstos en el presupuesto

18 parrafos 43 y 44.

19 Esmeraldas, miércoles 19 de octubre del 2016, las 11h10.

20 posteriormente Fiscal Provincial del Guayas, hasta hace poco tiempo. Nosotros consideramos a la referida funcionaria, como
una profesional prestante con gran conocimiento.

8



respectivo, cuando este hecho implique, ademés, abuso en provecho personal o de terceros,
con fines extrafios al servicio publico...”

“...4.3 La figura tipica de dicha disposicion legal ha sido establecida de modo similar en la
nueva legislacion y se halla descrita y tipificada —en ningin caso “subsumida’- en el Art. 278
del Codigo Orgénico Integral Penal, que establece: Articulo 278.- Peculado.- “...Las o los
servidores publicos y las personas que actten en virtud de una potestad estatal en alguna de
las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucién de la Republica, en beneficio
propio o de terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes
muebles o inmuebles, dineros pablicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos
0 documentos que estén en su poder en virtud o razén de su cargo, seran sancionados con pena
privativa de libertad de diez a trece afios. ()..”

“...4.4 Para la adecuacion de la conducta humana a estas reglas la jurisprudencia continental
en todo tiempo considerd que el peculado es un delito doloso, que se comete con la intencion
de irrogar dafio. 4.4.1 En Gaceta Judicial, Afio CVIII, Serie XVIII, No. 4, pagina 1480, (Quito,
21 de agosto de 2007), la Corte Suprema de Justicia seniala con claridad: “...Nuestra
legislacion, en el articulo 257 del Cédigo Penal, el nlcleo tiene que ver con el abuso por parte
del funcionario de dineros publicos o privados y en general de efectos que los representen,
piezas titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su poder en virtud o razén
de su cargo, bien por desfalco, disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante; los
intereses que se tutela no son, por un lado, el empleo de los fondos pablicos y, por otro, los
bienes que también pueden ser del dominio de los particulares, sin que la distincién entre bien
publico y bien privado, sea esencial para la adecuacion tipica. Por consiguiente,
el peculado es una figura tipica dolosa, que exige el abuso de los recursos publicos o privados
por ejemplo para disponer arbitrariamente de ellos sea en beneficio propio o de un tercero
esto es, con el relativo perjuicio a la Entidad que dentro del Derecho Publico, como lo
determina el tipo penal, no puede cumplir con el servicio que le corresponde al haberse
distraido los recursos con los que tal entidad cumple el servicio...”

En el caso analizado, si existia un informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado, institucion que previamente habia expedido glosas por el mismo hecho
(presunta falta de cumplimiento en la instalacion de tuberias de agua). Hicimos ver la contradiccion del
organismo de control, pues las responsabilidades civiles son de orden culposo y no doloso como es el
delito de peculado.

Sefialamos que, en Gaceta Judicial Afio CV, Serie XVII, No. 14, pagina 4600, (Quito, 5 de julio de
2004), la Corte menciona que los delitos de peculado son dolosos, porque “los desfalcos o las
distracciones debidas a negligencia, o impericia, 0 a inobservancia de normas de comportamiento, no
son imputables penalmente, sino que dan lugar Unicamente a responsabilidad disciplinaria contable y
civil. El dolo especifico en este tipo de delitos, es el &nimo de lucro o el provecho personal que busca el
agente del delito...” Por tal razén, sefialamos que si la propia Contraloria General del Estado hubo
establecido responsabilidades civiles culposas (por la falta de terminacion de 6 metros de instalacion de
tuberia), no puede jamas, por ningln concepto, determinar indicios de responsabilidad penal, puesto que
culpa y dolo son mutuamente excluyentes. Esta realidad la supo aquilatar la Fiscalia y por tanto, present6
un dictamen abstentivo.

Estas consideraciones son atinentes a efecto de contextualizar el tema de los informes de la Contraloria
como requisitos de procedibilidad en la accion penal en los delitos contra la administracién, en especial,
peculado y enriquecimiento ilicito.

En la causa en cuestién, se dictd el auto correspondiente sefialando:

“...5.3 En el presente caso, hemos dado cumplimiento a los principios que se hallan en los
Arts. 169 y 172 constitucionales. Esta ultima norma establece: “Las juezas y jueces
administraran justicia con sujecion a la Constitucién, a los instrumentos internacionales de
derechos humanosy a la ley.” La ley, establece a su vez los principios a los que hemos aludido
y sefialado de modo expreso en esta resolucion, es decir, minima intervencion penal, lesividad,
necesidad de la aplicacién y de la activacidn del sistema penal y existencia del objeto material
de la infraccién. 5.4 EI Codigo de Procedimiento Penal disponia en su Art. 242: Art. 242.-
Sobreseimiento definitivo.- El sobreseimiento del proceso y del procesado sera definitivo
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cuando el juez de garantias penales concluya que los hechos no constituyen delito, o que los
indicios existentes no conducen de manera alguna a presumir la existencia de la infraccion.
En el caso que nos ocupa, constatamos que no existe ni el menor indicio o la mas elemental
evidencia de la existencia de la conducta de peculado tal como lo ha reconocido la Fiscalia
Provincial, segln las explicaciones que han quedado sefialadas, razones éstas por las cuales,
DICTO AUTO DE SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO DEL PROCESO Y PROCESADOS...”%

Debemos sefialar que también existen varios otros casos en los que aparecen las cuestiones de
procedibilidad y prejudicialidad, como en el contemplado en el Art. 214 del COGEP, Cédigo Organico
General de Procesos, que sefiala:

Art. 214.- «...Documento publico falso. Es documento falso aquel que contiene alguna
suposicién fraudulenta en perjuicio de tercero, por haberse contrahecho la escritura o la
suscripcion de alguno de los que se supone que la otorgaron o de los testigos o del notario por
haberse suprimido, alterado o afiadido algunas clausulas o palabras en el cuerpo del
instrumento, después de otorgado y en caso de que haya anticipado o postergado la fecha del
otorgamiento.

La falta de declaracion de la falsedad de un instrumento publico no impedira el ejercicio de
la accion penal. Pero iniciado el enjuiciamiento civil para tal efecto, no se podra promover
proceso penal hasta la obtencion de dicha declaracion...”

Esta norma, como podemos apreciar, prevé que iniciado un juicio civil por falsedad de documentos, no
puede iniciarse el juicio penal, por tanto éste deberé proseguirse con la sentencia pertinente del proceso
civil.

JUICIO NO. 08100-2017-00008G

En nuestras funciones, conocimos, también en fuero, entre otros el Juicio No. 08100-2017-00008G,
contra el alcalde de Quinindé por falsificacion documental??. En efecto, mediante providencia de martes
22 de mayo de 2017, las 18h22, la sefiora abogada Maria Yanina Villagomez Ofiate en su calidad de
Fiscal Provincial de Esmeraldas, requirié el archivo de la Investigacion Previa No. 080401816080193,
que se seguia en contra de LIZARDO MANUEL CASANOVA MONTESINOS, por presunto delito de
falsificacion y uso de documento falso.

En el caso sometido a nuestro analisis, la sefiora Fiscal sostuvo que de la revision del 1IRP (Informe de
Indicios de responsabilidad Penal) No. DAP y A-0002-2012 Informe de Indicios de Responsabilidad
Penal derivado del Examen Especial de Ingenieria practicado a los Proyectos de Infraestructura Vial
ejecutados por el Municipio de Quinindé y por el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del
cantén Quinindé, Contraloria ni el Equipo de Auditoria sefialaron que se haya presentado
documentacion falsa o que se presuma falsa como elementos de cargo en contra del alcalde.

Nuestra argumentacion establecié que en el juicio penal No. 29-2013 (seguido por plagio contra Manuel
Chiza Masabanda y otro), el magistrado Richard Villagomez Cabezas, en sentencia de 25 de octubre de
2013, las 13HO00, determina con claridad meridiana, siguiendo a Julio Maier:

“Para cumplir a cabalidad la actividad de acusacion, el fiscal en la imputacion, debe fijar un
fundamento factico y un fundamento juridico. El primero de ellos estara basado en la narracion
“...integra, clara, precisa y circunstanciada del hecho concreto que se atribuye al imputado”. El
segundo, se cumple con la adecuacion de ese hecho concreto a uno de los tipos penales
consagrados dentro del ordenamiento juridico nacional, no sélo con la mencién de su nomen
juris, sino con la constatacion de que cada uno de sus elementos constitutivos se desprenden de
la narracion del hecho imputado.”

En el mismo fallo de la Corte Nacional de Justicia el Juez Dr. Villagébmez afirma:

“En la etapa de instruccion fiscal, el 6rgano acusador se encarga de: a) Construir claramente la
teoria del caso, con la cual formulara su dictamen, ya sea acusatorio o abstentivo. Este requisito

21 Dr, Juan Francisco Morales Suérez, Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas.
22 Auto resolutorio de miércoles 5 de julio del 2017, las 09h39.
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se cumple en virtud de las investigaciones previas realizadas, o con base a nuevos elementos
recabados de las diligencias dispuestas en esta etapa... ” (Villagomez, p. 72).

Sobre el Informe de Indicios de Responsabilidad penal, afirmamos lo siguiente:

En la especie, la sefiora Fiscal reitera a fs. 2 (pagina 3-4): “... el informe No. DAP y A-0002-
2012 Informe de indicios de responsabilidad penal derivado del examen especial de ingenieria
practicado a los proyectos de infraestructura y vial ejecutados por el Municipio de Quinindé
y por el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del cantén Quinindé, elaborado y
suscrito por los sefiores Ing. Fernando Hermoza Castillo, Ing. Marcelo Salazar e Ing. Padl
Noboa Ledn, Auditor Jefe del Equipo, Supervisor de funcionarios de la Auditoria Ambiental y
Director de Proyectos e Ingenieria Ambiental, en su respectivo orden, de la Contraloria
General del Estado, determina la glosa por responsabilidad civil por el valor de US$ 1328,68,
predetermina mediante glosa No. 105, 107, 112 y 113 en contra de Jorge Enrique Siavichay
Cornejo, Héctor Martin Mosquera Ortiz, fiscalizador municipal, Pablo Fernando Espin Bustos
(o Busto), fiscalizador contratado; y, Gary Fernando Oyarvide Rivas, contratista del gobierno
autonomo descentralizado del cantdén Quinindé, la misma Contraloria General del estado en
ningln momento sefialé a Lizardo Manuel Casanova Montesino; ni el equipo de Auditoria ni
en las copias certificadas se menciona que se haya presentado documentacién falsa o que se
presuma falsa como elementos de descargo; no consta en el expediente experticia
documentoldgica realizada sobre algin documento anunciado o copiado para que se pueda
presumir la falsedad...”

Luego de invocar y enunciar los articulos 195 constitucional, 586 y 587 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal y analizar el contenido del IIRP, sefialamos:

“...Como podemos apreciar, si la Contraloria General del Estado ha establecido Unicamente
responsabilidades civiles a decir de la sefiora Fiscal, es evidente que el organismo de control,
observé las normas contenidas en su propia ley, estos es, la Ley Orgénica de la Contraloria
General del Estado, que diferencia objetivamente la responsabilidad civil de la penal.

En la resolucién hicimos notar que a nivel doctrinario en todos los paises de América y Europa, la
determinacion de responsabilidad civil excluye absoluta y totalmente a las responsabilidades penales
porque la determinacién de responsabilidades civiles se fundamenta en la culpa de las personas no en el
dolo, como son las infracciones que se cometen en contra de la administracion publica que son
naturalmente dolosas. También se relievd que es necesario evitar el desperdicio de recursos humanos y
tiempo, en una accion penal que no tenia razon alguna de ser. La parte dispositiva sefialé:

QUINTO.- RESOLUCION.- En virtud de lo expuesto, de conformidad a lo previsto en el
articulo 587 del Cddigo de Procedimiento Penal, declaro el archivo de la investigacion, con
las observaciones que han quedado establecidas en el considerando tercero, que se refieren a
las potestades de los servidores pulblicos, determinadas por el Art. 226 constitucional.-
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-...”

VilI

CASO EMBLEMATICO SOBRE INFORME DE AUDITORIA CON INDICIOS DE
RESPONSABILIDAD PENAL POR FALSEDAD DOCUMENTAL

La Corte Constitucional, también se ha pronunciado en temas similares. Un caso que merece nuestro
andlisis es el contenido en la Sentencia de la Corte Constitucional No. 1288-15-EP/22 de 19 de octubre
de 2022, que versd sobre una accidn extraordinaria de proteccién referente a varios procesos penales
seguidos por falsificacion de documentos de importacién en el sistema aduanero.

La sentencia analizada por la Corte, fue dictada dentro del proceso penal N.° 09906-2010-0209, que
tuvo como antecedente el informe DIRES 00275-2006-UAI-EEIRP-029-2005-UMP, generado en el
mismo examen especial, es decir, al trdmite aduanero previo a la matriculacion de vehiculos, ejecutado
en el Primer Distrito de Aduanas de Guayaquil, de los periodos comprendidos entre el 1 de junio de
2000 y el 31 de marzo de 2001, en el que se determinaron indicios de responsabilidad penal por
falsificacion. La Corte nos informa que el 5 de diciembre de 2005, se emiti6 el “Informe con indicios
de Responsabilidad Penal UAI-EEIRP-36-2005-1MP: Andlisis al Tramite Aduanero Previo a la
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Matriculacion de Vehiculo, ejecutado en la Gerencia del Primer Distrito de Guayaquil, periodo 2000-
06-01/2001-03-317, caso N.° 23, en el que se concluyo lo siguiente:

“...Se emite 1 CAMV numero: G00003116, UTILIZANDO COMO RESPALDO EL DUI N°
1078339, Refrendo N° 028-97-10-020992-0, con el cual la C.T.G., matriculé el vehiculo Jeep
marca Chevrolet, modelo Blazer 4x4, afio 1997, Chasis # GLC-722, debiendo sefialar que este
vehiculo con la referencia del DUI y refrendo antes indicado, no consta registrado en el
Sistema Informatico de la Aduana. Sin embargo en el Archivo Técnico de la Gerencia del
Primer Distrito de Guayaquil, con el refrendo # 028-97-10-020992-7, se encuentra archivado
el DUI 0417790, que corresponde a la importacién de PREPARACIONES ANTIOXIDANTE,
realizada por VECOIN C. LTDA., datos que a diferencia del anterior documento, estos si [sic]
se encuentran registrados en el SISA. Por lo que del anélisis realizado y de acuerdo a las
certificaciones entregadas por los operadores de comercio exterior, existe la presuncion de
qgue el DUI No. 1078339, como sus documentos de acompafiamiento que reposan en los
archivos de la Secretaria General de la Comision de Transito del Guayas, y que sirvieron para
matricular el vehiculo mencionado, son falsificados.

Por lo expuesto y conforme los anexos que sustentan el informe, se determind la existencia de indicios
de responsabilidad penal, por el presunto delito tipificado y reprimido en el Capitulo 111 del Titulo 1V,
del Libro Segundo del Cédigo Penal; De la Falsificacién de Documentos en General; por lo que de
conformidad con el articulo 67 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, este informe
debera remitirse al Ministerio Fiscal Piblico, para que ejercite la accion penal correspondiente, en contra
de autores, complices y encubridores que resultaren en tal infraccion.

Con fundamento en el mencionado informe, Contraloria General del Estado (CGE), presentd la
respectiva denuncia ante la Fiscalia General del Estado (Fiscalia) por el presunto delito de falsedad en
instrumento publico, la que dio origen a la instruccion fiscal N.° 03-2010 (1P 199-2006 / 06-07-13035).
Esto mismo ocurrio respecto de los documentos Unicos de importacion con los que se obtuvieron
certificados aduaneros para matriculacién vehicular, que presentaban irregularidades (ver parr. 2 supra),
por lo que, en contra de Ricardo Eduardo Lépez Hernandez, se presentaron multiples denuncias y
enfrento, en razén de las mismas, diversos procesos penales que concluyeron de diferentes formas, entre
ellas, sobreseimiento provisional, sobreseimiento definitivo, sentencias absolutorias, sentencias
condenatorias, sentencia de revision que confirmo su estado de inocencia?, etc.

En la etapa de juicio, al proceso penal le fue asignado el N.° 031-2012. En esta instancia, nos recuerda
la Corte, Ricardo Eduardo Lépez Hernandez present6 un escrito en el que expresd lo que sigue:

“...Adjunto se dignaran encontrar, copia simple, de la sentencia dictada con fecha 24 de abril
de 2012, por el Sexto Tribunal de Garantias Penales del Guayas, en la que se confirma mi
estado de inocencia, mientras que en el proceso constan los 18 o mas autos de sobreseimiento
a mi favor, dictados por los sefiores jueces de garantias penales. De la lectura de la sentencia
gue acompario se desprende la veracidad de lo que vengo sosteniendo, es decir, que es un solo
el Informe de Auditoria en todos los juicios y lo que cambia en cada uno de ellos, es la
referencia al supuesto documento falso, él [sic] que ni siquiera existe en cada procesos [sic].

Una vez concluida la instruccién fiscal N.° 03-2010, el 12 de abril de 2010, se celebr6 ante el juez del
Juzgado Octavo de Garantias Penales del Guayas la audiencia preparatoria del juicio N.° 2155-20094,
en la que se resolvio dictar auto de llamamiento a juicio en contra del procesado Ricardo Eduardo Lépez
Hernandez, en el grado de presunto autor del delito tipificado en el Art. 341, en concordancia con el Art.
339 del Cadigo Penal. En el Tribunal Penal, el procesado solicitd la inhibicién de los jueces por haberse
dictado varios sobreseimientos a su favor, en los juicios que inicié la Fiscalia por denuncias de la
Contraloria General. El encausado sostuvo:

“...Por lo antes expuesto, les solicito que en atencién a lo que dispone el Art. 4 del Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, suspendan la tramitacion de este proceso y eleven los autos
a la Corte Constitucional, para que se pronuncien respecto a la procedibilidad o no, de la gran
cantidad de juicios incoados en mi contra, sin tomar en consideracion que el Juzgado de

2 Informacion proporcionada a la Corte constitucional por el Consejo de la Judicatura, el 16 de junio de 2022. Documento de
Excel adjunto al oficio N.° CJ-DG-2022-1284-OF.
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Aduanas ya emitié pronunciamiento, frente a la totalidad de los documentos supuestamente
falsos, al confirmar mi estado de inocencia...”

El Tribunal Décimo de Garantias Penales del Guayas negd la solicitud y enseguida el 17 de diciembre
de 2012, dictd sentencia condenatoria en contra del procesado Lopez Herndndez, declarandolo
responsable como autor material, del delito tipificado y reprimido en el articulo 339 del Cédigo Penal?,
en concordancia con el articulo 341 ibidem8; en consecuencia, impuso al procesado la pena de 6 afios
de reclusién menor ordinaria.

De esta sentencia, el procesado interpuso recurso de apelacion. El 13 de enero de 2014, la Sala de
Conjueces de la Segunda Sala de lo Penal, Colusorios y Transito de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, aceptd parcialmente el recurso de apelacion y reformé la sentencia dictada por el Tribunal
Décimo de Garantias Penales del Guayas, exclusivamente respecto de la pena, por lo que condend a
Lopez Herndndez a cuatro afios de reclusién menor ordinaria, por la existencia de las atenuantes
previstas en el articulo 29, numerales 5, 6 y 7 del Codigo Penal.

En contra de la sentencia de segunda instancia, el procesado propuso recurso de casacion. EI 15 de junio
de 2015, la Sala Penal, por unanimidad, declaré improcedente el recurso al concluir que el casacionista
no demostro, argumentadamente, los errores alegados. A continuacién, el procesado solicit6 aclaracién
y ampliacién. En auto de 22 de julio de 2015, los recursos fueron desestimados por improcedentes.

El 6 de agosto de 2015, Ricardo Eduardo Lopez Hernandez, plante6 accion extraordinaria de proteccion
en contra de las sentencias condenatorias de primera y segunda instancia. La Sala de admision admitié
a tramite la accion propuesta. La argumentacion central del accionante fue la vulneracion del principio
non bis in idem, por tanto la Corte en sus reflexiones centra su debate en la posible afectacion a dicho
principio, analiza las sentencias habidas en otra causa, la No. N.° 1122-2013, en que se determino que
los hechos que habian originado la causa penal, provenian de la denuncia presentada en la Fiscalia
Provincial del Guayas por el Dr. Luis Moyano Alarcdn, Director Regional 1, de la Contraloria General
del Estado de ese entonces, respaldado en el informe de Contraloria signado con el No. (DIRES-00275-
2006-UAI-EEIRP-029-2005-IMP), en el que se determinan indicios de responsabilidad penal, elaborado
como parte del examen especial, relacionado con el tramite aduanero previo a la matriculacion de
vehiculos, ejecutado en el Primer Distrito de Aduanas de Guayaquil, por el periodo comprendido entre
el 1 de junio del 2000 y el 31 de marzo del 2001.

Estas consideraciones revelan que la Corte Constitucional centr6 sus analisis en los efectos del informe
de indicios de responsabilidad penal, pues en este instrumento, se habian detectado varios casos de
presunta falsificacion de documentos, correspondientes a diferentes tramites de importacion y diferentes
DULI.

La Corte sefiald:

“Como se desprende de los parrafos 1, 33 y 34 supra, en las causas N.° 588-2014, N.° 09906-
2020-209 y N.° 1122-2013, se investigaron, procesaron y juzgaron los mismos hechos, esto es,
la presunta adulteracién de documentos Gnicos de importacién para tramitar certificados
aduaneros para matriculacién vehicular en el Primer Distrito de Aduanas de Guayaquil por
el periodo comprendido del 1 de junio 2000 al 31 de marzo de 2001, cometida por Ricardo
Eduardo Lopez Hernandez, conducta que habria configurado el delito prescrito en el articulo
337 del Cddigo Penal. Sin embargo, a pesar de corresponder a los mismos hechos, Fiscalia
procur6 igual nimero de investigaciones que denuncias presentadas por la CGE, entidad
publica de control que, a su vez, denunci6 los hechos en razén de cada documento Gnico de
importacion que, segun el resultado del informe especial, reflejaba una o més falsedades...”

2 Art. 339.- “...Serd reprimida con pena de seis a nueve aiios de reclusion menor, cualquiera otra persona que hubiere
cometido una falsedad en instrumentos publicos, en escrituras de comercio o de banco, contratos de prenda agricola o
industrial o de prenda especial de comercio, en escritos o en cualquier otra actuacion judicial:

Ya por firmas falsas;

Ya por imitacion o alteracién de letras o firmas;

Ya por haber inventado convenciones, disposiciones, obligaciones o descargos, o por haberlos insertado fuera de tiempo en
los documentos;

Ya por adicién o alteracion de las clausulas, declaraciones o hechos que esos documentos tenian por objeto recibir o
comprobar...”.
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La parte mas importante de tales consideraciones sefiala:

“...Si llegara a interpretarse que hechos que comparten el mismo autor, unidad de tiempo,
unidad de lugar y unidad de conducta tipica penalmente reprochable, deben ser investigados
y judicializados de forma independiente en razon de las distintas acciones u omisiones que
componen dichos hechos, no existiria una respuesta —sustantiva o procesal- razonable, por
ejemplo, para el caso en el que un trabajador de una entidad bancaria, durante un afio,
diariamente, sustrajo algunos centavos de los millones de cuentahabientes disponibles. En este
ejemplo, no seria aceptable que la Fiscalia disponga el inicio de una investigacién por cada
ocasion que el trabajador sustrajo dinero de las diferentes cuentas. Si asi procediera, entonces,
ademas de la dificultad vinculada a la justificacion de la existencia de antijuridicidad material
de la conducta — dividida en las acciones que la componen—, también deberia afrontar
multiples juicios simultaneos...”

Pareceria que esta argumentacion es razonable, pero la Corte Nacional de Justicia debiendo aplicar este
precedente no lo hace y tiene un criterio distinto, a tal punto que hace pocos dias la Sala Especializada
de lo Penal, ha vuelto a dictar una sentencia condenatoria por peculado en uno de los procesos (17721-
2011-0220B) que enfrenta el ex Ministro del Deporte, Radl C., que se originaron en un solo informe de
auditoria.?® Este caso, es obligatorio analisis en relacion al origen de los juzgamientos multiples tanto al
ex ministro, cuanto a varios de sus colaboradores, pues, independientemente de su responsabilidad, el
inicio de mas de 25 procesos penales que derivan de un solo informe de auditoria, infringe naturalmente
el fallo de la Corte y los razonamientos que contiene la sentencia analizada. Miremos el siguiente
razonamiento de la Corte:

“...Al' mismo tiempo, el impulso de multiples investigaciones y juicios en contra de una persona
por el cometimiento de los mismos hechos, separados en funcion de los actos u omisiones que
los conforman, supone una ventaja arbitraria en favor de la Fiscalia, misma que, en los casos
en los que no hubiera progresado el enjuiciamiento, verbigracia, por incumplimiento de
requisitos de procedibilidad, podria corregirlo en los siguientes. Lo antedicho, vulnera el
principio de igualdad de armas que debe asegurarse entre los sujetos procesales que
intervienen en un juicio penal...”?,

Estos criterios y la correspondiente sentencia 1288-15-EP-22, constituyen precedente jurisprudencial
obligatorio, no acatado por la Corte Nacional en multiples oportunidades. Ademas de esta grave falencia
que deberia ameritar un pronunciamiento de la propia Corte Constitucional, tenemos que en los casos
estudiados, el Informe de indicios de responsabilidad penal expedido por la Contraloria General del
Estado, constituye la base fundamental para el desarrollo del proceso penal. Los dos casos de nuestra
referencia, el 1288-15 y los procesos penales constantes en la nota de pie de pagina nimero 24, tiene
una resolucion absolutamente contradictoria, vulnerdndose severamente los principios de igualdad de
las personas ante la ley, el debido proceso y la tutela judicial efectiva.

Posteriormente la Corte sefiala:
“...La garantia del non bis in idem esta consagrada en el articulo 76.7.i) de la Constitucion,
en los siguientes términos: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y
materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este
efecto...”.

Afade ademas que la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que:

2 En el caso de los juicios seguidos al ex ministro de Deportes Ratl C., todas las causas surgen de un solo informe de auditoria.
Juicios Nos: 17721-2011-0565A; 17721-2011-0568B; 17721-2009-0818A; 17721-2011-0737; 17721-2011-0737B; 17721-
2009-1279A; 17721-2011-0220B (sentencia de miércoles 7 de agosto del 2024, las 15h48).

% COIP, “Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos en la
Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira
por los siguientes principios:

5. Igualdad: es obligacion de las y los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de
la actuacion procesal y proteger especialmente a aquellas personas que, por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de vulnerabilidad”.
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“...para ser invocado como una garantia del debido proceso, precisa (Unicamente) que exista
una resolucién proveniente de una causa iniciada ex ante, a un proceso en el cual confluyan
cuatro presupuestos que deriven en la prohibicion de doble juzgamiento contenida en el
principio cuestion, a saber: eadem personae, identidad de sujeto, eadem res, identidad de
hecho, eadem causa petendi, identidad de motivo de persecucién, y finalmente, al tenor de
nuestra Norma Suprema, identidad de materia...”

Prosigue la Corte sefialando que el principio non bis in idem y la institucién de la cosa juzgada se
encuentran intimamente relacionados, aunque diferenciandose entre si, en el sentido de que el principio
de non bis in idem atiende al hecho de que nadie puede ser juzgado mas de una vez por el mismo hecho
y materia (conforme lo determina nuestra Constitucion) y la cosa juzgada por su parte, resulta en un
atributo, en una calidad que el ordenamiento juridico destina a la sentencia, cuando esta cumple con los
requisitosﬂpara gue quede firme: sea inimpugnable (cosa juzgada formal) y sea inmutable (cosa juzgada
material)’.

La Corte ademas considera gue la garantia del non bis in idem requiere la concurrencia de 4 elementos,
mismos que, de conformidad con el parr. 35 supra, estan presentes en el caso que ahora se estudia.

“...Del expediente de la causa penal N.° 588-2014, consta que existen, al menos, otros dos
procesos penales —identidad de materia—, en los que participaron las mismas partes
procesales: Fiscalia y el procesado Ricardo Eduardo Lopez Hernéndez —identidad de sujeto—
, que comparten antecedentes facticos —identidad de hechos—; y, versaron respecto del
cometimiento del mismo delito, la presunta falsedad de los documentos Unicos de importacion
para obtener los certificados aduaneros para matriculacion vehicular en la Gerencia del
Primer Distrito de Guayaquil, en el periodo comprendido entre junio del 2000 y marzo del
2001 —identidad del motivo de persecucién-—...”

En consecuencia, dice la Corte, al cumplirse todos los presupuestos, “se verifica una vulneracion a la
garantia de non bis in idem, prevista en el articulo 76.6.1) de la Constitucion....”

En el caso, dice la Corte, el accionante sefial6 que las diferentes acciones que componian los hechos por
los que fue juzgado fueron separadas, por lo que en su contra Fiscalia inicié e impulsé varios juicios,
cuando todos debieron acumularse en un Gnico proceso, por ser conexos. Respecto de este particular, se
recuerda que el CPP, vigente a la época de cometidos los presuntos hechos delictivos, establecia que:

Art. 5.- Unico proceso. - Ninguna persona sera procesada ni penada, mas de una vez, por un
mismo hecho.

Art. 21.- Reglas de la competencia territorial. - En cuanto a la competencia de los jueces de
garantias penales y tribunales de garantias penales, se observaran las reglas siguientes:

4. Hay conexidad cuando:

b) Se impute a una persona la comision de més de un hecho punible con una accion u omision
0 varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar.

Finalmente en el parrafo 45 la Corte establece con claridad que la regla establecida en el articulo 21.4.b)
del CPP, en concordancia con el articulo 5 ibidem, determinaba la forma en la que debia procederse con
la investigacién y judicializacion de hechos constituidos por acciones conexas, esto es, las cometidas
con unidad de tiempo y lugar, tal como ocurrid en el caso examinado, en el que las distintas acciones
habrian estado orientadas a un Gnico fin, conforme a un plan que les otorga un sentido integrador. Asi,
cumplidas las condiciones de la regla, debia instaurarse un proceso tnico en contra del procesado, en el
cual se presentaria, en su contra, una acusacion fiscal relacionada con todos los presuntos documentos
Gnicos de importacion que fueron alterados por Ricardo Eduardo Lopez Hernandez en el Distrito Primer
Distrito de Aduanas de Guayaquil por el periodo comprendido del 1 de junio 2000 al 31 de marzo de
2001, para la obtencidn fraudulenta de los Certificados Aduaneros para Matriculacién Vehicular.

Este criterio debe obligatoriamente imponerse en todos los casos similares y en especial el de nuestra
referencia, pues los innumerables seguidos contra el ex Ministro, constituyen un verdadero atropello a
la Constitucion a esta sentencia y a la ética. Por tanto, en relacion a los informes de indicios de

27 Sentencia N.° 221-14-SEP-CC de 26 de noviembre de 2014. En el mismo sentido: sentencias N.° 139-
15-SEP-CC de 29 de abril de 2015; N.° 140-16-SEP-CC de 27 de abril de 2016; y, N.° 38-12-EP/19 de 19
de noviembre de 2019.
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responsabilidad penal realizados por la Contraloria General del Estado y sus efectos jurisdiccionales, no
puede procederse en unos casos de una forma y en otros, de manera contraria. El citado instrumento
juridico, sea que fuese considerado como requisito de procedibilidad o simplemente como notitia
criminis, tiene que tener el mismo efecto para todos los casos.

Luego del largo anlisis relativo a los efectos del informe de auditoria y la forma como deben entenderse
sus hallazgos, en la parte dispositiva la sentencia de la Corte Constitucional, acepta la accion
extraordinaria de proteccién, interpuesta por el procesado Ricardo Eduardo Lépez Hernandez, deja sin
efecto las decisiones judiciales impugnadas y ordena se inicie procedimientos disciplinarios contra los
jueces que inobservaron el principio non bis in idem.

CONCLUSIONES

En la practica jurisdiccional hemos resuelto en muchas ocasiones casos como éstos y hemos ratificado
gue en tratandose de requisitos de procedibilidad y prejudicialidad, tales cuestiones deben ser resueltas
con claridad de modo previo al proceso penal, cuando asi corresponda, porque suelen tener un efecto
directo en la prosecucion del caso judicial. Los problemas que se encuentran entre otros, son:

a) Naturaleza de las Cuestiones Prejudiciales, sobre la competencia del tribunal, la validez de pruebas
obtenidas y la aplicabilidad de leyes especificas. Estos asuntos deben ser conocidos antes de que el
tribunal de juicio conozca el caso, puesto que tal analisis, puede establecerse si el caso cumple con los
principios de lesividad y oportunidad, para proceder.

b) El informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado, si bien
no puede considerarse un requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal, sigue
constituyendo un elemento basico en la informacion de los jueces sobre delitos contra la administracion
publica y como hemos visto, base esencial para el pronunciamiento judicial.

c) El Proceso de Resolucion, comporta que las partes o el fiscal pueden exponer argumentos legales,
recolectar pruebas relevantes o solicitar la realizacion de audiencias adicionales, si se estima necesario
para sustentar la resolucién adecuada.

d) Impacto en la Investigacion, que naturalmente atafie al principio de diligencia procesal. En este tema,
la procedibilidad y la prejudicialidad tiene un impacto decisivo, significativo y relevante, porque
aparecen los siguientes problemas:

d.1) Retraso en el Proceso. En la sentencia analizada, esto es, la No. 288-15-EP/22, la Corte hall6 ademés
claras afectaciones al principio de debida diligencia. La resolucion de cuestiones prejudiciales
necesariamente dilata los términos y plazos del procedimiento, lo que incide en el retraso del inicio
formal del proceso judicial penal o en su defecto, la falta de comprension de los contenidos de los
documentos atinentes a la procedibilidad, obstaculizan la causa. Al respecto, la Corte ha sefialado que
la debida diligencia no es un derecho y tampoco un elemento que compone el derecho a la tutela judicial
efectiva; sino que constituye un principio procesal reconocido en el articulo 172 de la Constitucién y un
deber de los servidores judiciales®. Ademas, la Corte ha determinado que este principio debe respetarse
en todo momento procesal.

d.2) Aseguramiento de evidencia?®, que es una responsabilidad basica de la Fiscalia, que en muchas
ocasiones incumple con su obligacién como en los casos denominados 30-S y paro armado de octubre
del 2019, en los cuales la negligencia de la Fiscalia es grotesca. El aseguramiento, significa precaver o
prever que la investigacion y el caso judicial posterior sean fundamentados en hechos y pruebas sélidas.
El COIP dispone en su Art. 583:

Art. 583.- Actuaciones fiscales urgentes.- En los casos de ejercicio publico o privado de la
accién en que se requiere obtener, conservar, preservar evidencias o impedir la consumacién
de un delito, la o el fiscal podra realizar actos urgentes y cuando se requiera autorizacion
judicial se solicitara y otorgard por cualquier medio idéneo como fax, correo electrénico,
Ilamada telefénica, entre otros, de la cual se dejara constancia en el expediente fiscal.

28 Corte Constitucional, sentencia N.° 889-20-JP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 117.
29 Art. 460.5, COIP.- 5. La fijacion y recoleccion de las evidencias, huellas, vestigios encontrados en el lugar ingresaran en
cadena de custodia para la investigacion a cargo de la o el fiscal, quien dispondra las diligencias pertinentes.
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d.3) Proteccién de Derechos: Tanto la Fiscalia, cuanto la judicatura competente, deben garantizar que
se respeten los derechos de las partes procesales, asegurando que en ningun caso continue la prosecucion
de la causa, sin resolver previamente cuestiones criticas que podrian afectar los derechos
constitucionales o legales de las partes. EI Art. 5.5 del COIP prevé:

Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros
establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:

5. lgualdad: es obligacion de las y los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal y proteger especialmente a aquellas
personas que, por su condicidn econémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de
vulnerabilidad.
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