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Abstract

Al temarelativo alos sujetos procesales en € sistema procesal acusatorio que
mantiene en la actualidad la Republica del Ecuador, resulta imperioso ponerlo sobre
la palestra de investigaci On, especial mente por las consecuenciasjuridicas que, en este
caso tiene, lapresenciade la Contraloria General del Estado, como unade estas partes,
sin obtener tal calidad.

Precisamente, e alcance de la presente investigacion esta destinado a
establecer —sobre la base de disposiciones constituciones y legales, y los valiosos
aportes doctrinales nacionales y extranjeros— cudles son las personas naturales o
juridicas que pueden ser consideradas como partes procesaes; sin embargo, en €l
ambito nacional, |as limitaciones estén marcadas por lainoperante actuacién de ciertos
magistrados de la antigua Corte Suprema de Justicia que, sin considerar esas
disposiciones constituciones y legales —mucho menos los aportes doctrinales- dieron
un status especial ala Contraloria General del Estado, con una simple resolucion, que
inclusive reform6 técitamente el Cédigo de Procedimiento Penal de entonces, ademéas
gue se la atribuyd funciones gue le correspondian ala Funcién Legidlativa.

Por |o que queda anotado, €l tema es absolutamente justificado dentro de una
actualidad juridica que requiere una respuesta adecuada y oportuna de las diferentes
instancias, especialmente de la Funcion Judicia —tal como lo dgjamos planteado en la
investigacion—, y que se comprob6 gue |a actuaci ones pasadas estén siendo corregidas.
Por €ello, la idea que se mantuvo como hipotesis -y que se deja planteada para los
lectores— es que el 6rgano de control no puede ser considerado como parte procesal en
el sistema procesal penal ecuatoriano.

La presente investigacion, a través de un andlisis juridico-critico, pretende
establecer unarealidad juridica que debe ser aplicadade formainmediata, para buscar
una adecuada aplicacion de lajusticia.

Palabras clave; procesal penal, partes procesales.
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I ntroduccion

El trabajo de investigacion plantea la necesidad de que la participacion de la
Contraloria General del Estado en los procesos penales que van a en contra del
patrimonio del Estado, esté marcado dentro del ambito de las disposiciones
constitucuionales y legal es, especiamente porque la expedicion de la Resolucién No.
052, emitida por la antigua Corte Suprema de Justicia, le otorgo la calidad de sujeto
procesal, vulnerando expresas disposi ciones constitucionales y legal es, especialmente
porgue consideramos que -y es e asunto de fondo del trabao de investigacion— esa
posicion que le otorgd la Resolucion No. 052 vulnera principalmente €l principio de
igualdad de | as partes, consagrado en la Constitucion de la Republica.

Para establecer que la condicion de la Contraloria General del Estado es
indebida —especialmente a partir de la expedicion de la Resolucion No. 052— en una
primera instancia realizamos un andlisis de la parte legal y doctrinal respecto de a
quiénes, en defintiva, se debe considerar como sujeto o parte procesal, en una especie
de lo que podriamos Ilamar |a parte medular de la tesis. En un segundo momento, se
realiza unaresefia historiay seidentifica, legal y reglamentariamente, cudles han sido
las atribuciones que ha tenido el 6rgano de control para, en efecto, establecer si en
funcidn de sus propias disposiciones puede ser considerado como parte procesal.

Latercer parte, que es exlusiva de un estudio de Derecho comparado, pretende
hacer una comparacion de los considerados sistemas procesales acusatorios orales
puros —de Estados Unidos de Norteamérica e Inglaterra—, que en realidad constituyen
la génesis de los sistemas escritos europeos y latinoamericanos; con respecto a estos
ultimos, elegimos los de Colombiay Espafia, por ser |0s sistemas mas representativos
y modernos. Sin embargo, dada la compleja estructura de |os sistemas anglosajones,
lo Unico que nos permite establecer es que las partes procesales son €l fiscal y €
acusado, y € juez se convierte en veedor del proceso; en tanto que en los sistemas
escritos existen otras partes procesales.



Capitulo primero

El sstema acusatorio oral

1. Generalidades

No se puede concebir € desarrollo de los sistemas procesales penales a través
de la historia, sin considerar que estos son producto de las condiciones politicas,

culturales y econdmicas en los que se desarrollaron.

Si la expresion més vigorosa del poder del Estado es, precisamente, su poder
penal, la afirmacién de Ernst Beling, de que el Derecho Pena (material) no letocaal
delincuente un solo pelo, sino que es el Derecho procesal penal € que se entiende de
cerca con el hombre de carne y hueso —que muchas veces no es un delincuente —, aun
factible de demostrar como exagerada, explica por si sola € fendmeno indicado, €l
cual redudico a su exactadimension, se debe limitar aafirmar que, apesar de que todo
el Derecho es hijo de la cultura humana y de las ideas politicas que ella acufia, 10s
cambios de orientacion politica aparecen “a flor de piel” en el Derecho Procesal Penal .t

Son varios los tratadistas que, con respecto a desarrollo de los sistemas
procesales penales através de la historia, considere a ninguno de ellos como sistemas
puros, pero si coinciden, en cambio, que son tres |os sistemas que se han desarrollado:
a) e acusatorio; b) @ inquisitivo; y, ¢) € mixto. Sin embargo, Walter Guerrero
Vivanco, en su obra Los sistemas procesal es penales,? habla de una cuarto sistema, €
sistema acusatorio oral publico moderno de corte anglosajon.

Nos referiremos estavez, en forma somera, a sistemaprocesal acusatorio, por
ser parte de lainvestigacion.

El sistema procesal acusatorio subsistio durante toda la antigiiedad y sus
primeros vestigios se encontraron en € Codigo de Manu, aungue también se sostiene
gue la génesis de este sistema se encuentra en Atenas, de donde se extendié aRomay
luego a toda Europa, donde fue suplantado, en la Edad Media, por e sistema
inquisitivo.

Es conocido que € sistema acusatorio oral se funda en varios principios muy

marcados, a saber: la oraidad, la inmediacidn, la contradiccion, la presuncion de

1 Julio B. J. Maier. “I Parte general. Fundamentos”. Derecho Procesal Penal. 22 ed., 32 reimpresion
(Bueno Aires. Editores del Puerto s.r.l. 2004), 442-43.

2 Ecuador, Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, 22 edicion actualizada, Quito. Pudeleco Ediciones
SA, marzo 2002, p. 21.
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inocencia, el derecho aladefensa, laigualdad de las partes procesales, laimparcialidad
del juzgador, la fundamentacion de los falos, entre otros. Estos principios fueron

recogidos por e Codigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, que entro en vigenciaen
enero del afio 2000 y que —dicho sea de paso— trastocO en esa época, en forma

fundamental, & procedimiento pena en e Ecuador, con la implementacion de un
nuevo sistema procesal penal, totalmente contrapuesto a que venia rigiendo por
décadas en € pais, € sistemainquisitivo.

Estos mismos principios del sistema procesal acusatorio se mantienen en €l
actual Cédigo Integral Penal, que en su Art. 5 indica los principios que regiran €
procedimiento penal, incluyendo —descriptivamente- algunos que no se contemplaban
en e ya derogado Codigo de Procedimiento Penal, pero que doctrinariamente
corresponden a sistema procesal acusatorio.

Hay que tomar en cuenta que la inclusion de un sistema acusatorio procesal
penal cambid la estructura de pensamiento de los operadores de justicia y de los
abogados, a separar en forma adecuada la actividad del juez, quien degjé de ser juez y
parte en lafase de investigacion y de decision de responsabilidad del procesado, para

convertirse —en este nuevo sistema— en un garantista de las normas procesales y de

todalafase deinvestigacion, dgando alaFiscalia General del Estado, por disposicion

constitucional y legal, como € Unico promotor de la accién penal.

Ladoctrina procesal ha estado empefiada en buscar diferencias entre los grandes
sistemas que ha conocido la historia para represion puntiva. No obstante, 1o que
muestra la investigacion histérica es que la dicotomia entre lo acusatorio y lo
inquisitivo en realidad no permite caracterizar una estructura procesal determinada. Y
ello es asi porque los métodos de represion pena son producto de asimilaciones
culturales tnicas que suelen utilizar caracteristicas de |os dos model os.

Los intentos de distincion ya habian sido sefidlados por Carrara, para quien €
sistema acusatorio se caracteriza por 10s siguientes rasgos:
Plena publicidad del procedimiento.
Libertada personal del acusado hastala condena definitiva
Paridad absoluta del derecho y poderes entre acusador y acusado.
Pasividad del juez en larecoleccion de evidencia.
Conitnuidad del procedimiento.
Sintesis del procedimiento.?

~popTo

8 Jaime Berna Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett. El Proceso Penal. | fundamentos
constitucionalesy teoria general. 62 Ed. (Bogot& Univerisad Externado de Colombia, 2013), 192-93.
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Las caracteristicas que son parte del sistema procesal acusatorio son
coincidentes entre los tratadistas, como en efecto lo afirma & profesor Julio B. J.

Maier, en su obra Derecho Procesal Penal, “I. Parte general”, cuando indica:

La caracteristicafundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en ladivision
de poderes gercidos en el proceso, por un lado, € acusador, quien persigue
penamente y ejerce el poder, por € otro, & imputado quien puede resistir la
imputacion, gerciendo e derecho de defenderse, y, finalmente, el tribunal, que tiene
en sus manos € poder de decidir. Todos estos poderes se vinculan y se condicionan
unos con otros: su principio fundamental, que le danombre a sistema, se afirmaen la
exigencia de que la actuacion de un tribunal para decidir € pleito y los limites de su
decision estédn condicionados al reclamo (accién) de un acusador y a contenido de
este reclamo (nemoiudes sine actore y neprocedatiudex exofficio) y, por otra parte, a
la posibilidad de resistenciadel imputado frente alaimputacién que se le atribuye.*

Es por tanto marcada la actividad de los sujetos procesales en las etapas del
proceso pena acusatorio: indagacion, investigacion y acusacion. En la primera y
segunda, con una actuacion determinante del fiscal, para establecer una presumible

responsabilidad del investigado y con una actuacion secundaria del ofendido —sobre

todo como apoyo a la investigacion— dependiendo s ha presentado o no acusacion
particular, en tanto que el juez se convierte en verdadero vigilante de los derechos de
las partes y del proceso. Para complementar laidea, hay que recordar que la decision
del juez, libre de toda responsabilidad de investigacion, actUa en este caso sobre la
base de lo que discuten las partes, como una conclusion fundamental de lo que
significalaoralidad en el sistema acusatorio.

En latercerafase se trastocan |as actividades de | os sujetos procesales, pues la
acusacion —que siempre dependera del fiscal (recuérdese que sin acusacion no hay
juicio, segin uno de los principios basicos del sistema acusatorio)- siempre sera
convalidadapor €l juez, que como veedor principal del proceso, estuvo anclado a este,
en sus diferentes etapas.

La actividad permanente y fundamental del juez como protector de los
derechos de las partes, se dara tanto en aguellos procesos conocidos como accion
publica —como en los que acabamos de describir o en los de accion privada—, en los
que el impulso del proceso corresponde Unicamente al ofendido —y ya no al fiscal— a

través de la presentacion de una querella penal.

4 Maier, Derecho Procesal Penal.
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Evidentemente, como toda norma juridica, ha existido una evolucién en las
instituciones procesal es contenidas en las normas procesal es, siendo € actual Codigo
Integral Penal € resultado de estos cumulos de experiencias, a veces buenas a veces
malas, pero que en definitiva mantienen una sola direccion en e cumplimiento de lo
establecido en la Constitucionde la Republica, cuando indica que 10s juicios seran
acusatorios orales.

2. Asignacion derolesalos participantes en el proceso penal

Se haestablecido los origenes del Fiscal en laRomaimperial, especialemte en
el Ultimo periodo; pero es especialmente en la Francia medieval donde se ve €l origen
del ministerio fiscal, puesel rey, paraprotegerse delos envates delos sefiores feudal es,
estaba protegido por un grupo de abogados y procuradores que se encargaban de los
propios problemas fiscales y de todo |o relacionado con la corona.

La figura del fiscal aparece, segin varios autores, en la Roma clasica, con €
procuratore cesaris, que no se asimilaa Ministerio Publico actua debido aqueen esa
época tan solo habia acusacion privada més no pablica, Parece ser enconces que el
antecedente directo de esta institucion se encuentraen el medioevo frances con el res
du roi, procuradores del rey, encargados inicialmente de |os intereses del monarca en
el juicio. Més a desaparecer la monarquia en el siglo XIV pasan a defender los
intereses del Estado en el proceso.®

En e Ecuador, la primerareferencia del Ministerio Publico o Fiscalia Genera
del Estado como se le conoce ahora, se encuentra en la Presidencia del general Juan
José Flores, cuando en 1830 creo la Alta Corte, de la cual formaba parte € fiscal.

Se destatacan como fechasimportantes, en lahistoriade laFiscalia General del
Estado, € 19 de septiembre de 1830, cuando € Congreso nombré los primeros
ministros y entre el ellos el primer fiscal del Ecuador. El 1 de agosto de 1928, en la
Presidenciade Isidro Arroyo Cueva, se crealaProcuraduria General delaNacion, que
es considerada como € inicio de lo que hoy se conoce como Fiscalia Genera del
Estado.

Sin embargo que estas dos instituciones, la Procuraduria General de la Nacion

y e Ministerios Publico como se conocia, se encontraban fusionadas como una sola

5 Richard Villagbmez Cabezas. “El rol del fiscal”, en Procedimiento Penal abreviado, en
http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/484/1/T605-M DP-Villag2C3%B3mez-
El%20rol %20del %020fi scal %620en%20€el %20procedi miento%20penal %20abreviado.pdf., 53
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entidad, con la expedicion de la Congtitucién de la Republica del afio de 1997, se
separa € llamado Ministero Publico de la Procuraduria, como organismos
independientes y por tanto con funcions separadasa, para lo cual se dicta dos cuerpos
legales, la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y la Ley Organica del
Ministerio Publico (R.O. 26 del 19 de marzo de 1997); vy, es con la Constitucién del
2008, que cambia la denominacion de Ministerio Plblicaa Fiscal General del Estado,
como se le conoce actual mente.

Veamos entonces qué indica la Constitucion de la Republica, respecto de las

atribuciones que tiene la Fiscalia:

Art.194.[...] LaFiscal o el Fiscal General essu maxima autoridad y representante
legal y actuard con sujecion alos principios constitucionales, derechos y garantias del
debido proceso

Art. 195. La Fiscalia dirigira, de oficio 0 a peticién de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal, durante el proceso € ercerd la accion publicacon sujecion
alos principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especia atencion al
interés publico y a derecho de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos
infractores ante e juez competente, impulsaralaacusacién en lasustanciacion del juicio
penal .6

El COIP, respecto de la Fiscalia, en € Art. 442, confirma las actividades ya
mencionadas en lineas anteriores, cuando hicimos la transcripcién de normas
constitucional es; sin embargo es menester que se tome muy en cuentalo que sobre las
actividades de Fiscalia General del Estado, establece el Codigo Organico delaFunciéon
Judicial, normativa en la que se incluy6 precisamente a la Fiscalia como parte de la
estructura organica de la Funcién Judicial.

Art. 282. Funciones de la Fiscalia General del Estado. A la Fiscalia General del
Estado le corresponde:

1. Dirigir y promover, de oficio 0 a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal, de acuerdo con el Cadigo de Procedimiento
Penal y demas leyes, en casos de accion pena publica; de hallar mérito
acusar a los presuntos infractores ante e juez competente e impulsar la
acusacion en la sustanciacion del juicio penal;

2. Dirigir y coordinar las actuaciones de la Palicia Judicial en las indagaciones
previas en las etapas del proceso pendl;

3. Garantizar laintervencién de la defensa de los imputados o procesados, en
las indagaciones previas y las investigaciones procesales por delitos de
accion publica, quienes deberan ser citados y notificados paralos efectos de
intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas de descargo;

6 Congtitucion Politica del Ecuador. [2008]. [Quito], Registro Oficial (RO) No. 449 (20 de octubre de
2008).
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cualquier actuacion que viole esta disposicion carecerd de eficacia
probatoria;

4. Dirigir, coordinar y supervisar las funciones de intercambio de la
informacion y pruebas sobre nacionales o extranjeros implicados en delitos
cometidos en € exterior, cuando asi 1o prevean los acuerdos y tratados
internacionales;

5. Dirigir y coordinar e Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses que contara con la ayuda de organismos gubernamentales y no
gubernamentales con d fin de establecer, de manera técnica y cientifica,
procedi mientos estandarizados para la practica de lapericia médico legal;

6. Conceder y revocar las correspondientes habilitaciones o acreditaciones, a
personal delaPoliciaJudicial;

7. Expedir en coordinacion con la Policia Naciona los manuales de
procedimiento y normas técnicas para el desempefio de las funciones de la
Policia Judicial;

8. Apoyar técnicamente alas personas que hacen sus préacticas preprofesional es
en laFiscalia General del Estado;

9. Organizar y dirigir € sistema de proteccion de victimas, testigos y otros
participantes del proceso pendl; y,

10. Lasdemés determinadas en la Constituciony laley.’

La relacion procesal se constituye validamente cuando e proceso ha surgido
en laforma establecido por laley, entre ellos, con la presenciade las partes procesal es,
gue segun e COIP son: el procesado, lavictima, lafiscaliay ladefensa,

Sobre la victima mucho se haindicado, desde que tuvo un papel preponderante
en € sistema acusatorio europeo, en los inicios precisamente de este sistema procesal,
hasta que desaparecid —procesal mente hablando- o tuvo poca actividad en el sistema
inquisito para, por ultimo —seguin los estudios criminol 6gicos- ubicarlo a través de la
victimologia, como unade las figuras centrales dentro delaestructuradel delito, como
aquella persona natural o juridica que sufre directamente las consecuencias o €
resultado del delito.

Citando a Hidalgo Muirillo, sobre las actividades y consideraciones que debe
tener la victima, Ricado Vaca Andrade, en su obra Derecho Procesal Ecuatoriano,

indica oportunamente:

Si bien coincidimos, en parte, con los autores citados, es decir, que € ofendido
ha ido perdiendo importancia en la investigacién de delitos y en la aplicacién de las
penas y que la accién penal publica debe ser monopolizada por un ente estatal,
auténomo, especidizado y profesionalizado en la acusacion, no podemos coincidir, en
primer lugar, en que e ofendido, como sujeto procesal puede perder importanciaen la
relacion procesal, en segundo lugar, que la accion acusadora del Ministerio Piblico
solo debe pretender la realizacion del derecho objetivo y no tanto latutela del interés
individual; en tercer lugar, que & ofendido no debe y pueda ser parte interesada y

7 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en RO (9 de marzo de 2009).
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esencia en la relacion procesal pena, parte en sentido procesal, cuando gerce la
accién civil resarcitoria 0 la accion pend privada; y parte en € sentido probatorio,
cuando denuncia en los casos de accion publica perseguible a instancia privada,
cuando interviene directamente en los delitos de accion publica, cuando se convierte
en objeto y medio de prueba, y cuando interviene como sujeto o parte coadyuvante del
Minsterio Publico.®

L os antecedentes que se tiene con respecto a procesado esque alolargo dela
historia ha merecido diferentes denominaciones. imputado, sindicado, investigado,
procesado, acusado, dependiento de la fase del procedimiento en que se encuentre
proceso penal y, por supuesto, dependiendo del sistema procesal de cada pais.

Laotrareferencia que se tiene con respecto al procesado, tiene que ver —como
un logro sustancial desde décadas atras- el derecho a la defensa que tiene este sujeto
procesal, en cumplimiento de disposiciones de tratados internacionales de derechos
humanos, constitucionalesy legales.

Para € caso del Ecuador, € derecho a la defensa se encuentra consagrado en
nuestra Carta Suprema, en e Art.76, numeral 7. Al respecto, sobre el procesado y sus

roles, Jorge Zavala Baguerizo indica:

En e CPP de 1983, y en los anteriores a mismo, al sujeto pasivo del proceso se
denomina “sindicado”, estos es, la persona ala cual se le acusaba de la comisién de
un acto. ElI CPP vigente lo denomina “imputado”, es decir, la persona a la cual se le
atribuye un acto. Pero sea la denominacion que se escoja, € hecho cierto es que trata
de una persona alacual sele ha sometido a un proceso penal por cuanto se le imputa
la comisién de un delito. Es posible que esa persona, con posterioridad, dentro del
mismo proceso pena se le sindique de ese mismo hecho, es decir, se le acuse de haber
cometido lainfraccion. Lo importante es que se trata de uno de los dos extremos de la
relacion juridica, que es de la naturaleza del proceso, cual es el sujeto pasivo del
proceso o sea aquella personafrente ala cua se exhibe las pretensiones punitivasy de
resarcimiento.®

Con esta pequefia introduccion sobre € procesado y la victima, establezcamos
las atribuciones de estos, paralo cual nos referiremos alo que indicala Constitucion
de la Republica sobre el particular.

LaLey Suprema, en € Art. 76, habla sobre la garantiadel debido proceso, y en

su numeral 3 indica: “Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad

8 Ricardo Vaca Andrade. Derecho Procesal Penal Ecuatoriano segiin € Cdadigo Organico Integral
Penal. Tomo | (Quito: Ediciones Legales. 2014), 233
9 Jorge Zabala Baquerizo, Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Il (Guayaquil: Edino, 2004), 367
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competente y con las observaciones del tramite propio de cada procedimiento”.'° Més
adelante, en los siguientes literales del numeral 7 seindica:

a) Nadie podra ser privado del derecho ala defensa en ninguna etapa o grado
de procedimiento.

c) Ser escuchado en e momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Presentar de forma verbal o escritalas razones o argumentos de los que se
creaasistiday replicar los argumentos de | as otras partes; presentar pruebas
y contradecir de las que se presenten en su contra.

K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie serdjuzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiaes
creadas para el efecto.!

Como se puede ver, de cara a la investigacion, estas disposiciones tienen
relacion fundamentalmente con el derecho ala seguridad juridicay, en consecuencia,
al derecho aladefensa, como unagarantiaquetienen los dos suj etos pocesal es, aunque
especidmente se la relaciona con e derecho del sujeto pasivo del proceso, €
procesado, como habiamos expresado en lineas anteriores.

Ta como indicamos, partimos de las disposiciones constitucionales para
definir los roles de los sujetos procesales. Ahora veamos cuaes son estos en forma
particular y, paraello nosregirnosalo queindicael Cédigo Integral Penal.

El cuerpo adjetivo penal respecto del rol del procesado indica: “Art. 440.
Persona procesada. Se considera persona procesada a la persona natural o juridica,
contrala cual, lao € fiscal formule cargos. La persona procesada tendré la potestad
de gercer todos los derechos que le reconoce la Constitucion, los instrumentos
internacional es de derechos humanos y este codigo.”*?

Como se ve, son muy generaes las facultades y derechos que describen €l
articulado, respecto de la principa figura dentro del proceso penal, pues resulta
evidente gue sin é no se pondriaen movimiento todo &l aparataje estatal jurisdiccional
para, en nombre de la sociedad, solicitar a la Fiscalia General del Estado, inicie una
investigacion preprocesal o procesal.

En cambio, € Art. 441 del Cédigo Integral Penal, establece a quienes debe

considerarse como victima:

10 Constitucion Politica del Ecuador. [2008]. [Las cursivas son del autor].
1 | bid.
12 Ecuador, Cédigo Integral Penal http://www.asambleanacional .gob.ec/es/system/files/document.pdf
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Art. 441. Victima. Se consideran victimas, para efectos de aplicacion de las
normas de este Cpodigo, alas siguientes personas:

1. Las personas naturaes o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente han sufrido algin dafio o bien juridico de manera directa o
indirecta como consecuencia de lainfraccion.

2. Quien ha sufrido agresion fisica, psicoldgica, sexual o cualquier tipo de dafio o
perjuicio de sus derechos por € cometimiento de unainfraccion penal

3. Lao d conyuge o pargja en union libre, incluso en pargas de mismo sexo,
ascendientes 0 descendientes dentro del segundo grrado de consaguinidad o
primero de afinidad de las personas sefial adas en el numeral anterior;

4. Quienescompartan el hogar delapersonaagresorao agredida, en casos de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, integridad persona o de violencia
contralamujer o miembros del ndcleo familiar.

5. Lao € socio o accionista de una compafia legal mente constituida qye haya sido
afectada por infracciones cometidas por sus administradoras o administradores.

6. El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado que resulten
afectadas por unainfraccion.

7. Cuaquier persona que tengainterés directo en caso de ageullas infracciones que
afecten intreses colectivos o difusos.

8. Las comunidades, pueblos nacionalidades y comunas indigenas en aquellas
infracciones gque afecten col ectivamente alos miebros del grupo.

La condicién de victima es independiente a que se identifique, aprehanda,
sancione o condone a responsable de la infraccién o a que exista un vinculo
familiar con ete.®

En cuanto tiene que ver con € otro sujeto procesal —ladefensa-, laConstitucion
asigna esta categoria a la defensoria publica, segin se indica en € Art. 191, que no
amerita mayor comentario por la natural eza propia de su actividad.

El Cddigo Organico Integral Penal (en adelante COIP), en |a parte pertinente,
es concreto al referirse directamente a la Defensoria del Pueblo, como aquella
institucion que ofrece € servicio de defensoria gratuita a procesado u ofendido, que
por varias razones no pueda tener la posibilidad de contratar un abogado privado. Con
esto lo que realmente se busca es cumplir con otro de los principios fundamentales
establecido en la Constitucion, que es e acceso a unajusticia gratuita.

Cabe sin embargo hacer notar que existe una deficiencia en el COIP, cuando
se habla de la defensa, como sujeto procesal, porque en realidad 1o que hace el cuerpo
legal esreferirse ala Defensoria Publicay sus actividades —como degjamos anotado- y
no como deberia ser, comenzando por € mismo titulo, alaactividad de patrocinio que
lo puede hacer la Defensoria Publica o un abogado particular, que son dos temas

totalmente diferentes.

13 COIP, RO, (9 de marzo de 2009).
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3. Lareacion procesal basica

El proceso penal como una actividad humana es complego; nacié como efecto
de lainvestigacion de un hecho punible paraterminar con la condenay cumplimiento
de la sentencia o, caso contrario, con la absolucion del procesado.

El derecho procesal, adecir de Jorge A. Clarid Olmedo, actualizado por Jorge
E. Véasguez Rossi,** en Derecho Procesal Penal Tomo |, se proyecta como algo
objetivo —como una serie gradual y progresiva y concatenada de actos regulados-, y
en otra parte subjetiva, en cuanto esos actos son cumplidos por una serie de
instituciones publicas y otras personas particul ares, autorizadas o no aintervenir en e
proceso; un ultimo elemento seria el teleolgico en cuanto esa actividad se dirige al
descubrimiento de la verdad para actuar en concreto el Derecho penal.

Dadas asi |as cosas, partimos de laidea general que larelacion juridico-penal,
tiene que ver con la facultad —en este caso, de la Fiscalia General del Estado- para
promover la accion penal, actividad que tiene como consecuencia necesaria excitar la
jurisdiccion através del juez o tribunal penal, paralograr como consecuencialdgicay
Ultima de la relacion juridica, la cosa juzgada. Esta relacion juridica procesal, es una
relacion que se creaaraiz de las normas procesales que regulan e proceso pena y, por

tanto, finaliza cuando se extingue el proceso.

En cambio, larelacion procesal es distinta, surge de los poderes y deberes que la
Constitucién y laley procesal otorga alos sujetos que intervienen en €lla, y por obra
de unaactividad funcional primariaante el conocimiento de un presunto delito. En ese
momento se genera obligaciones, facultades, deberesy derechos de manerainmediata.
Ante larequistoria dd fiscal nace el deber dd juez de investigar y de decidir, alguien
adquiere la calidad deimputado y se le dota de todas | as garantias que la Constitucion
establece en su favor.?®

Para efectos del trabgjo, y en este punto en particular, hay que distinguir cud
es la relacion juridica sustancial y cudl la procesal basica. La relacion juridico-
sustancial, tal como indicaladoctrina, deviene de unarelacion abstracta, del Derecho
penal con e sujeto activo de la sancion. En efecto, la legislacion pena genera

correlacion con todos los habitantes de una nacion, en cuanto exista una amenaza de

4Jorge A. Clarid Olmedo actualizado Vasquez Rossi, Derecho Procesal Penal, tomo | (Buenos AiresS
Rubinzal-Culzini, s.f.), 212

15 Rall Washigton Abalos. Derecho Procesal Penal. Tomo |: Cuestiones fundamentales (Mendoza:
Ediciones Juridicas Cuyo, s.f.), 370
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por medio paralos ciudadanos, en caso de incumplimiento delaley pena. Ademas de
abstracta es hipotética, porque se configura Unicamente cuando se haya dictado una
sentencia condenatoria que declare que ese acto fue delictuoso.

Larelacion juridica se establece entre |as partes activas y pasivas del proceso
con €l juez. La primerarelacion gue se produce es cuando € sujeto pasivo reclamala
actuacion del juez ante una pretension punitiva; se produce una relacion directa, pero
al mismo tiempo se plantea unarelacion entre el acusado y el acusador, generando una
nuevarelacion juridica entre estos dos sujetos procesales.

Una tercera relacion juridico-directa, por asi llamarle, sucede cuando el
acusado se opone ala pretension punitiva planteada contra é por € juez, que ademéas
persigue a acusador por e hecho delaoposicion o resistenciadel acusado. En cambio,
larelacion procesal bésica es diferente; surge de los deberes y derechos de |os sujetos
en el proceso pena concedidos por laConstituciony laley procesal, y por obra deuna
actividad funcional primaria ante el conocimiento de un presunto delito.

En efecto, ante lainiciativadel fiscal, como promotor de la accion penal, nace
laactividad del juez, como garantista del proceso y, aguien que esinvestigado por la
presunta comision del delito —llamado procesado, acusado- a quien, a igual que a
resto de los sujetos procesales, se le otorgan todas las garantias que la Constitucion
establece.

Esta relacién juridica procesal es una relacion que se crea con motivo de las
normas procesales que regulan el Proceso Penal, y por tanto se extingue cuando €
proceso termina. Sirve de fines préacticosimportantes, pues marcaloslimitesy el valor
de los actos que pueden producir estos tres sujetos que hemos mencionado, evitando
de cuaquier de los tres en sacrificio de los otros. '

Sobre @ mismo tema, Ricardo Vaca Andrade, citando a Hernando Devis

Echandia, en su Derecho Procesal Penal seguiin € Cadigo Integral Penal, indica:

Hay que distinguir los sujetos de la relacion juridica sustancial que deber ser
discutida o simplemente declarada en el proceso (en e primer caso se tratard de los
mismos sujetos del litigio), y los sujetos titulares, activos y pasivos, del derecho
sustancial que deben ventilarse en proceso (por gemplo: el acreedor y su deudor, €l
propietario y el tercero poseedor del bien reivindicado; el hijo extramatrimonia y el
supuesto padre; € autor del hechoilicito y lavictimadel mismo, etc.).- Los segundos
son las personas gue intervienen en e proceso como funcionarios encargados de
dirigirlo y dirimirlo (jueces y magistrados como 6rgano del Estado) o como partes

18 | bid.
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(demandantes, demandados, terceros intervinientes, Fiscal General del Estado,
sindicado o procesado).’

3.1. Sujetosdelarelacion procesal

Corrigiendo agunos errores del Coédigo de Procedimiento Pend, y
manteniendo otros, el actual COIP estable como sujetos procesales a: a) la persona
procesada; b) el ofendido; c) € fiscal; y, d) ladefensa. El error se refiere a establecer
como sujeto procesal ala defensay eliminar como tal a juez, que constituye uno de
los elementos fundamentas en estarel acion, como se degjaindicado con los argumentos
establecidos en lineas anteriores, y que también veremos en este subtitulo.

La doctrina, en general, establece que los sujetos principales de la relacion
procesal son: €l juez, la Fiscalia General del Estado y e imputado (acoplamos los
términos a nuestra legislacién): “ninguno de ellos puede faltar, dado que el proceso
esta hecho para la tutela de los intereses que en abstracto representa € Ministerio
Publico y e imputado, y la garantia jurisdiccional en su funcién independiente de
administrar justicia”.’® Por esta misma calidad de indispensables esenciales que le
otorga la doctrina, es que partimos de una diferenciacion en los términos. sujetos
procesales principales y sujetos procesales eventuales, diferenciaciéon terminolégica
muy aceptada por |os tratadistas.

L os principal es son aguéll os con |os que forzosamente tiene que configurase la
relacion procesal; es decir, son indispensables, no pueden faltar; los segundos son
aquéllos que su actuacion es voluntaria, a partir de la decision de participar en €
proceso. Dentro de estos Ultimos se encuentran los ofendidos por e delito, que toman
ladecision de participar en € proceso parareclamar un pago indemnizatorio —también
conocido como actor civil- a través de la acusacion particular, para nuestro caso,
establecido en el Art. 434 del COIP.

Queda entonces claro el tema de los sujetos procesales, ahora hay que
distinguir € concepto de partes procesal es, especia mente por la confusiéon gque se da
en la practica en la utilizacion de estos términos,. Algunos tratadistas Gnicamente
indican que solo puede ser un tema de semantica, y en parte podrian tener razon; pero

esta distincién vamas all g, porque hay que tomar en cuenta que |os sujetos procesal es

1 Vaca, Derecho Procesal Ecuatoriano.
18Abalos, Derecho Procesal Penal.
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son la parte esencial de larelacion procesa penal, en tanto que los partes procesales
tienen como antecedente el Derecho Procesal Civil, pues en este existen dos partes: |la
conocidacomo parte actoray, laotra, como parte demanda; esdecir, laprimerasolicita
la actuacion de la ley para si 0 en cuyo nombre se pide la actuacion de laley y, la
segunda, contra quien va dirigida la actuacion de la ley; en definitiva, se puede
considerar como partes procesales a quienes actlan en € proceso gerciendo una
pretension, o soportando lamisma.

Es muy dificil adoptar los criterios de lo enunciado, especiamente porgque
estamos hablando de dos ramas del Derecho, pues o que puede ser aplicable para €l
Derecho procesal civil, no necesariamente debe acogerse en €l Derecho procesal penal,
porque en € civil las actividades que realizan los sujetos es considerablemente
contrapuesta, puesvaaser dificil comparar la actividad que hace el actor cuando tiene
una pretension por si mismo o a su nombre, con la posicion que tiene la Fiscalia
General del Estado, como sujeto procesal penal indispensable, en la que su pretension
no va en contra del imputado sino que esta frente al imputado

Sin embargo de lo anotado hay que establecer que en el proceso penal existela
accion civil, cuando se demanda la indemnizacidn por dafios y perjuicios, y se crean
los partes procesales. un actor que demanda la reparacion de los dafios por €
cometimiento de un delito, serd e ofendido del delito, y € demandado civil, €
procesado.

La consideracion doctrinal para establecer alos actores de un sujeto procesal o
parte procesal, viene por un temade orden seméantico desde €l punto de vista sustancial
en el Derecho procesal civil y unadefinicion formal en el Derecho procesal penal.

Se destaca, eso si, que €l juez como tal no es parte procesal, pues tiene una
superioridad de potestades respecto de |0s otros sujetos del proceso, por su naturaleza
misma de veedor y garantistadel proceso, y por ser € que estd embestido de ese poder
jurisdicciona conferido aé, por e Estado.

En cambio, la Fiscalia General del Estado tampoco puede ser considerada
como parte procesal, por ser la promotora de la accion pena que solicitaaun juez la
decision certera respecto de un caso; estd en condiciones de acusar 0 abstenerse de
hacerlo y puede apelar de la decision del juez o tribunal pluripersonal, en definitiva,
puede estar a favor o en contra del procesado, segun las condiciones propias del
proceso. Esto se considera -y es coherente- un verdadero contrasentido de la

definicion sustancial de parte procesal, puestal como sela considera, conllevalaidea
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de contradiccién con otraaquien vadirigidala pretension y, en e caso de laFiscalia,
nada pide para si. “La parte en sentido formal es aquélla que plantea conforme las
formas del juicio la cuestion sustancia de la cual es titular €l Estado (la pretension
represiva), y aquél contra quien se dirige y que tiene el derecho de resistencia”.*®

Por estas mismas consideraciones se puede asumir que €l procesado sea
definido como sujeto principal o activo del delito; 1o que recibe es una orden de
averiguacion sobre la posible comision de un delito, investigacion que la efectia e
fiscal por esapotestad que le dio €l Estado, pero que también tiene las garantias quele
franquea la Constitucion, que deben ser protegidas por € juez; por lo tanto, no existe
una parte contrapuesta en el sentido propio de lapalabra

Concluyamos, a manera de sintesis, con |o que Jorge Zavala Baquerizo indica

en su obra Tratado de Derecho Procesal Penal, sobre este particular:

No serequiere, entonces, paraconsiderar e concepto de parte en el proceso penal
un “permanente antagonismo” sino lo que se requiere es la exhibicion de una
pretension punitiva y por eso el concepto de “parte” desde el punto de vista procesal
esreferido ala pretension punitiva: partes procesales, desde € punto de vista penal,
son aquéllas que exhiben o frente a qui enes se exhibe una pretensi 6n punitiva. Cuando
cesadefinitivamente la pretensi on se extingue € proceso y, por ende, cesalaactividad
de las partes. De la misma manera, cuando en materia civil se enerva el “permanente
antagonismo” (desistimiento, abandono) se extingue el proceso civil y cesa la
actividad de las partes.

La diferencia, entonces, entre parte desde €l punto de vista de procesal civil y
parte desde el punto de vista procesal pena radica en que, en la primera, la
caracteristica esta dada por |a directa controversia entre € sujeto activo y el sujeto
pasivo del proceso, que se reflga en una permanente persecucion hasta que el
demandante pueda lograr que e demandado g ecute |o que estaba obligado a g ecutar,
positiva 0 negativamente; en tanto que en el procesal penal, el acusador se dirige al
juez con una pretension que no constituye una demanda de hacer o no hacer que
obligue al acusado y que estaba este obligado a hacer antes que se inicie € proceso
penal, sino que constituye una pretension dirigida al juez para que este imponga una
penal a acusado de haber g ecutado unainfraccion.?

4. Lapretension delos sujetos procesales

Es muy comun que existauna confusion entre los términos accion y pretension;
en verdad, es un tema no solo muy comun sino que ha sido muy discutido; por €llo,
antes de establ ecer la pretension, propiamente dicha, hay que hacer la distincion entre

estas dos figuras juridicas.

19 | bid.
2 Zabala, Tratado de Derecho procesal penal.
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Sobre la accion, siguiendo la linea de Zavala Baguerizo —que recoge
acertadamente todas | as tendenci as historicas Ultimas, que se han dado sobrelamisma—
en su Tratado de Derecho procesal penal establece primero una definicion que se
aplica al Derecho procesal en general, para indicar que la accion “es un poder juridico

gue tiene la finalidad de estimular al érgano jurisdicciona para que este inicie €

proceso respectivo”.?

Por su parte, e doctor Ricardo Vaca Andrade, en su obra Derecho Procesal
Penal Ecuatoriano, recoge, varios conceptos que se asimilan al transcrito del profesor

Zavala Baguerizo:

Seguin Couture, la accion es el “Poder juridico que tiene todo sujeto de derecho
paraacudir alos 6rganos jurisdicciones afin de reclamarles lasolucion de un conflicto
de intereses” Véscove, por su parte, dice: “Justamente ese poder de reclamar la tutela
jurisdiccional se denomina accién. Consiste en € poder (abstracto) de reclamar
determinado derecho (concreto) ante lajurisdiccidn (el poder judicial, los tribunales).
Y ese poder determina la obligacion del 6rgano jurisdicciona de atenderlo, de darle
andamiento, de poner en marcha el proceso”.?

Aun asi, Vaca Andrade es contrario ala definicicion que propuso Jorge Zavala

Baquerizo, respecto de la accion, cuando indica:

Algun autor naciona sostiene, equivocadamente, que la accion es un poder
juridico que tiene por finalidad estimular € érgano jurisdiccional para que esteinicie
el proceso respectivo; y, ello no es asi, primero, porque e particular ofendido o
denunciante no esté dotado de un poder juridico; y, segundo, porque no se estimula al
organo jurisdiccional, sino ala Fiscaia. Ello es realmente asi cuando quien gjerce la
accién penal la promueve la Fiscalia General del Estado, previa noticia del delito
transimitda por la Policia 0 un denunciante, pero no se puede aceptar tal criterio si
quien gjerce la accion penal es el mismo juez actuando por su propiainiciativa, pues
en tal supuesto no cabe admitir que el juez penal se estimule asi mismo, como sucedia
antes cuando el propio juez por su iniciativa dictaba autocabeza de proceso,
promoviendo el gercicio delaaccion pena ante si mismo. En tal evento, que yano se
puede dar segun e sistema procesal acusatorio vigente, e juez pena no gerce la
accién penal pues es e fiscal el que lo hace, resolviendo iniciar un proceso penal
cuando formula cargos en la respectiva audiencia ante el juez pena .

A nuestro criterio, la contradiccién que existe entre los dos tratadistas no pasa
sino por una confusién semantica del profesor VVaca Andrade, porque en la definicion

que realiza €l tratadista Zavala Baqueriza no indica que sera el juez quien estimulara

21 [ bid.
22 \/aca, Derecho Procesal Penal.
2 |pid., p. 358.
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el 6rgano jurisdiccional; mas bien indica solamente que es € poder para estimular €
organo jurisdiccional, sin especificar que sead juez o € fiscal; por lo tanto la opinion
del doctor Ricardo Vaca nos parece un tanto apresurada.

Sobre labase de lo indicado, y agregando algunos e ementos que completarian
ladefinicion del doctor Zavala Baguerizo de la accion, podriamos afiadir que amas de
ser un poder juridico, indispensable para la definicidn, es necesario que incluya que
sea subjetivo, que tiene toda persona natural o juridica, tomando los términos que
sobre e mismo tema indica € tratadista Hernando Devis Echandia, en su Teoria
general del proceso, aplicable atoda clase de procesos.

Con estos afiadidos, podriamos ensayar una definicion: “La accién es un poder
juridico subjetivo que tiene toda persona natural o juridica, y tiene como finalidad
estimular €l 6rgano jurisdiccional, para que este deinicio al proceso respectivo”.

Insistimos que partimos de una definicion de accion en Derecho procesal, 1o
cua sirve paraindicar que la doctrina en general ha concordado en el sentido que la
accion es Unica; no existe una accion administrativa o civil o penal. Todas tienen una
misma estructura, una mismaunidad; |o que cambia, 0 que hace diferentes unade otra
materia, “es la naturaleza del objeto que permite su ejercicio”.?* Por €llo se habla de
gue si € derecho es de caracter civil, la accion que tendra que g ercerse es civil; s la
normaviolada es administrativa, laaccion a perseguir serala administrativa, etc.

Corresponde ahora, ensayar una definicion de la accion procesal penal, sobre
labase delo anotado: “La accién es un poder juridico subjetivo que tiene toda persona
natural o juridica o laFiscalia General del Estado, que tiene como finalidad estimular
el organo jurisdiccional paraque estede inicio a la investigacion”. Con estadefinicion,
inclusive, cubririamos con las expectativas de los comentarios que e docotr Ricardo
Vaca Andrade hicieraala definicidn de accion ensayada por €l tratadista Jorge Zavala
Baquerizo.

A pesar de que lo Unico que hemos hecho es unificar la definicion de dos
ilustres tratadista para concluir en una definicion con iguales caracteristicas, para
efectos de la investigacion quisiéramos llegar a establecer, de la definicion indicada,
gue este poder juridico que da € Estado a las personas naturales o juridicas -y, en €
caso de nuestro pais, ala Fiscalia Genera del Estado—, para que ponga en movimiento

lajurisdiccion cuando una norma penal ha sido violentada. Destacamos la conclusion

2 Zabala, Tratado de Derecho procesal penal.
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de Zavala Baquerizo, cuando establece que el parametro de la “definicion de accion es
gue se cumple con e derecho constitucional que ninguna persona sea sancionada sin
previa sustanciacion y conclusion de un proceso legal, en que evidentemente los
sujetos procesales sean los legalmente establecidos”.?®

De lo doctrinariamente hasta agui establecido, podemos establecer que con €
actual COIP las personas naturales o juridicas que pueden estimular la jurisdiccién
penal, o pueden hacer Unicamente a través de la Fiscalia Genera del Estado —o €
fiscal—, pues desde laexpedicion del Codigo de Procedimiento Penal quedd eliminada
laposibilidad de que lo realice el propio juez, por iniciativa propia o de oficio.

El actual cuerpo legal, incluye en el Art. 422 que también se puede denunciar
“ante el personal del sistema especializado integral de investigacion, medicinalegal o
ciencias forenses 0 ante el organismo competente en materia de transito”, lo cud
parece un redundancia -y, por tal, innecesario—, pues las instituciones que menciona
el articulado forman parte, como apoyo de la Fiscalia General del Estado.

Se suma a esta la posibilidad de estimular la jurisdiccién, cuando la Fiscalia
Genera del Estado o € fiscal, tienen conocimiento de la comision de un presunto
delito y solicitaa juez seinicie € proceso averiguatorio. Sin embargo, hay que degjar
en claro, que existe unanotable diferenciaen cuanto a gercicio de la accién penal por
parte de los particulares, y € gercicio de lajurisdiccion administrativa, civil, laboral,
tributariac siempre es voluntario € gercicio del derecho subjetivo para estimular la
jurisdiccion estatal; en tanto que para €l fiscal es una obligacion por la exigencia que
le dala Constitucion y la ley, salvo en € caso del ofendido, que tiene una decision
discreciona para promover o no € proceso penal. En cambio, como menciona el Art.
421 del COIP, las demas instituciones y funcionarios que reciben por parte de las
personas naturales o juridicas (afectadas o no por un presunto delito), laley lesda e
deber de poner en conocimiento del juez, o del fiscal, e cometimiento delainfraccién
0 gue esta presumiblemente se haya cometido, pero no les impone la obligacién de
presentar formalmente la denuncia; de tal forma que para estos funcionarios o
instituciones, su accion no siempre esta encaminada a gjercer la accion penal.

Bajo todas estas consideraciones, veamos segun nuestra legislacion, a quien

corresponde €l gercicio de laaccion penal.

% | bid.
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El Art. 409 del COIP, indica que la accién pena es publica, pero €l gercicio
delaaccién espublicay privada (Art. 410); y, segin lo que hemos venido sosteniendo
en lines anteriores, € titular de la accion penal publica esla Fiscalia, en tanto, que €l
titular de laaccidn privada, corresponde alavictirma, através de la presentacion dela
guerella

Lo que haquerido € legislador a clasificar €l gercicio delaaccién penal,
gue se supone Unica, es significar 1o que ya hemos dicho en lineas
anteriores precedentes. que la accion penal es una sola, Unica, en cuanto
derecho a buscar que e los organismos publico encargados de hacer
realidad € derecho de castigar del Estado, se pongan en funcionamiento
uan vez gue reciben la noticia del delito, por 1o que ese accionar puede
promoverse tanto por parte del organismo publico gque es la Fiscalia, en
representacion de la sociedad, como también por parte de la victima, 1o
cual quiérase 0 no, nos lleva a la clasificacion tradicional de delitos de
accion publicay delitos de accion privada, que se haquerido soslayar y no
se ha querido mantener en el Cadigo Organico Integral Pena (COIP), para
dar unafalsaideade precision de conceptos, de renovaci én o actualizacion
de teorias.?®

Dadas asi |as cosas, ha modo de conclusion debemos considerar que la accion
esta vinculado estrechamente con € princicio de tutela judicial efectiva, aunque se
debe quedar claro, que la condicion de ésta ultima contiene una dificultad al momento
de definirla, sea que se la vea desde |a Optica estricatmante del procedimiento, sea que
se la considere como derecho natural; o, desde la Optica del derecho fundamental.
Hemos visto en estas lines las dos primeras circunstancias, veamo ahora desde la
perspectivadel derecho fundamental.

Partiendo de la defincidn que habiamos ensayado sobre la accion, al establecer
gue es poder juridico que se otorga a la personas naturales o juridicas para que
estimulen lajurisdiccion para que seinicie € proceso respectivo, llevaimplicito que
el Estado debe redlizar una organizacion adecudada de las instituciones estatales
judicidles para que ese poder gque se otorga a las personas quede minimante
garantizados, para que se cumplan con los fines de la accidn, a través de la
jurisdiccion, que ademas se plantea através de la pretensién (demanda). Es importante
lo indicado, porque el derecho de tutela efectiva desde el punto de vista de derecho
fundamental, estas caracteristicas de certidumbre 0 que queden garantizados, primero

tengan esa circunstancias especial de derecho fudamental y adquieran una grado de

%6 \/aca, Derecho Procesal Penal. P. 361
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eficacia; y, segundo, porgue se requiere de una debida conceptulizacion del proceso,
para que este sea un verdadero instumento para proteger los derechos de | as personas,
claro esta que en la debida conceptualizacion, juegan un papel determinante los jueces
que deben interpetar adecuadamente estos derechos fundamental es como parte de una

debido accionar del estado, dento del marco constitucional.

En lineas anteriores habiamos dicho que se tiende a confundir |os términos de
accion y pretension. Hemos tratado de establecer los parametros de 1o que debemos
entender por accion; por tanto nos corresponde establecer las diferencias entre estas
dos figuras legales. Para ello vale comenzar diferenciando € poder de sancion del
Estado, o iuspuniendi, que es una facultad privativa del Estado, diferenciandolo del
derecho que tiene el ofendido para reclamar la imposicion de una sancion penal, para
—por ultimo- también diferenciar de esa facultad subjetiva que tienen las personas
naturales, juridicas o la Fiscalia General del Estado, para estimular a érgano
jurisdiccional, como requisito previo e indispensable para imponer la sancion penal
(gercicio delaaccion)

Al respecto, Jorge Zavala Baquerizo, en la obra ya citadaindica

Opinamos que ambos conceptos viven dentro del ordenamiento juridico con fines
diversos. La accién, como poder juridico, puede ser gjercida para activar e 6rgano
jurisdiccional penal; cumplida estafinalidad se extingue laaccion. La pretensiéon esla
reclamacion, es la peticidn, es la voluntad de una de las partes —de la activa del
proceso— tendiente asolicitar que el Estado haga efectivo el poder de penar en un caso
concreto. La pretension vive dentro del proceso, surge con motivo del proceso.?’

El actor siempre persigue un fin concreto que se traduce en la pretension, pues
esta busca un fin concreto que realiza el ofendido a 6rgano jurisdicciona para que se
imponga una pena; es de interés propio y concreto del ofendido que esto se cumplaen
la sentencia. La accion penal tiene como objetivo principal lainiciacion del proceso
penal y su tramitacion hastala sentencia; la pretension penal busca el sometimiento de
una persona a una pena.

La accion procesal pena se puede iniciar sin indicar el o los posibles autores,
complices o encubridores del delito cometido o investigado; no se puede concebir la

pretension pena sin que esté dirigida contra una o varias personas como autores,
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complices o encubridores. Sin embargo existen dos momentos, de acuerdo con lo que
se establece en el COIP, para que se pueda plantear |a pretension penal: € uno, con la
presentacion de la denuncia en la etapa de indagacion previa, o la presentacion de la
querella en procesos de accion privada, claramente establecido y, € segundo, en la
etapa de instruccion fiscal, con la presentacion de la acusacion particular.
Doctrinariamente se hablainclusive de que puede haber unatercera etapa en €l
proceso penal, para poder presentar la pretension, que yano depende del denunciante,
acusador particular o querellante, sino que es una facultad de la Fiscalia General del
Estado, como promotor de la accion penal, através del dictamen fiscal, a concluir la
etapa de instruccion fiscal, lo que a parecer es 16gico y que ademas es la Unica
pretension que debe ser tomada en cuenta para fines de la sentencia. La oposicion del
procesado ala pretension penal que contra @ se ha formulado, es precisamente contra

esta—contrala pretension penal— y no contrala accién pena propiamente dicha

Capitulo segundo
La Contraloria General del Estado

1. Antecedenteshistoricos

Laprimeraley relacionada con € funcionamiento y aparicion de laContraloria
General del Estado data de fecha 2 de diciembre de 1927, como consecuencia del
asesoramiento prestado al pais por la Mision Kemmerer. La ley se denominé Ley
Organica de Hacienda, fue publicadaen el RS No. 448, de 16 de noviembre de 1927,
y dio lugar a nacimiento de lo que se denomind Contraloria General de la Nacion,
como departamento independiente del Gobierno, con € objeto de redlizar € control
fiscal, compilar cuentas y constituir la oficina centra de la contabilidad del Estado.

Sin embargo de esta referencia, Juan Pablo Aguilar?® indica que fue en la
Constitucion de 1929 que se menciona por primera vez a varias instituciones como
organos de control, tales como los ministerios y la Procuraduria General de laNacion;
aungue no se menciona especificamente ala Contraloria, se habla en varios capitul os

de la Contraloria Genera y de la Superintendencia de Bancos.

2 Juan Pablo Aguilar, “Compromiso politico y organismos de control”, en revista Foro (Quito: UASB-
Sede Ecuador, 2007), 98.
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LaLey Organicade Haciendade 1927 fue reformadapor el Decreto Ley 1065-
A y codificado en 1960, estableciendo que la Contraloria debe tener un sistema
integrado de administracion financieray control, con € fin de precautelar |laeconomia,
la efectiva y eficiente administracion de los recursos humanos, materiales y
financieros, para controlar oportunamente los fondos fiscales. Siguiendo lareferencia
del doctor Aguilar, fue en la Constitucion de 1945 donde especificamente se incluye
un capitulo dedicado a la Contraloria General de la Nacion, y es la Constitucion de
1946 la que, en un solo capitulo, se agrupan todos los érganos de control, incluida —
obviamente- la Contraloria Genera ddl Estado. De ahi en adelante siempre se ha
mantenido a la Contraloria como érgano de control, dentro de diferentes estructuras
en la distribucién de las entidades que han conformado |a estructura juridico-politica
de la Republicadel Ecuador.

Continuando con estaretrospectiva alas funciones asignadas desde su creacion
en 1927, y a sus reformas recopiladas en 1960, se la asigné una adicional, la de
fiscalizacion, que fue introducida en la Constitucion de 1967 y que determiné €
cambio de su denominacion de Contraloria General de la Nacion ala de Contraloria
General del Estado.

En 1977 se expidelaLey Organicade Administracion Financieray Control (en
adelante LOAFY C), publicadaen el RO 337 de 16 de mayo del mismo afio, con lacual
se sustituyo a la Ley Organica de Hacienda Codificada. La LOAFYC contenia las
normas fundamentales que rigen la estructura y funcionamiento de la Contraloria
Genera del Estado; en ella se plasm6 € cambio de esta institucion dgjando atrés €
sistema del simple control fiscal para instaurar €l sistema de control gubernamental
moderno de |os recursos publicos.

Con la expedicion de la LOAFY C cambi6 también la estructura normativa y
administrativade la Contraloria, y lainstitucion se convirtié en un organismo superior
de control de los recursos de las entidades del sector publico. El control se efectia
mediante operaciones posteriores alos movimientos financieros y administrativos de

cada entidad a través de examenes especiales, auditorias financieras y operacionales.

2. Naturalezajuridica

Al Estado selo define como el grupo de ciudadanos pol iticamente organizados.

Esta organizacion se traduce materialmente en el establecimiento de normas juridicas

28



que tienen como fin regularizar esta organizacion, de tal forma que las personasy las
instituciones que conforman el Estado queden subordinadas a las disposiciones
legales, todo con €l fin de buscar laarmoniay la paz entre todos | os ciudadanos.

Dentro de los conceptos propios de Estado, bajo los antecedentes anotados,
destaca el elemento de la soberania quetiene un Estado para autorregul arse de acuerdo
a sus intereses; esta soberania, segun se entiende, radica en € pueblo, que lo gerce a
través de los Grganos del poder publico, que son los que gercen las politicas pablicas
en nombre del pueblo.

Para e cumplimiento del bien comin, que es € fin Ultimo del Estado, éste —
juridicamente hablando— entrega potestades a funcionarios e instituciones del poder
publico, incluida la utilizaciéon de la fuerza publica —dentro de los limites
indispensables previamente establecidos en las normas juridicas-, para cumplir con
sus facultades. De este concepto se desprende que existen mandantes y mandatarios;
los primeros son los receptores de las ordenes impartidas por los funcionarios e
instituciones que conformael Estado y, |os segundos, |0s emisores de | as disposiciones
constitucionales y legales, [lamados potestades publicas.

En el caso de la Contraloria General del Estado, las potestades para cumplir
con sus finalidades se encuentran en la Constitucion de la Republica del Ecuador que,
especificamente en el Art. 211, sefiala: “La Contraloria General del Estado es un
organismo técnico encargado del control de la utilizacion de |os recursos estatales, y
la consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos”.?

Para estar claro sobre la naturaleza de la Contraloria, en la actual Constitucion
no se la define como un érgano autbnomo, como lo hacia la anterior; segin la actual,
tiene personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y
organizativa, pero forma parte de la Funcion de Transparencia 'y Control Social. Su
natural eza esta dada por lo dispuesto en € Art. 204 de la Constitucion, que indica:

El pueblo es e mandantey primer fiscalizador del poder publico, en gercicio de
su derecho ala participacion.

La Funcion de Transparenciay Control Social promovera e impulsara el control
delasentidadesy organismosdel sector publico, y delas personas naturales o juridicas
del sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de interés pablico,
para que los redicen con responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e

2 Congtitucion de la Republica del Ecuador [2008].
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incentivara la participacion ciudadana; protegerd el gercicio y cumplimiento de los
derechos; y prevendray combatirala corrupcion.

La Funcién de Transparenciay Control Social estara formada por € Consgjo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, 1a Contraloria
Genera del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran personalidad
juridicay autonomia administrativa, financiera, presupuestariay organizativa.*

En suma lo que podemos destacar histéricamente es que la Contraloria —0
Tribunal de Cuentas, como se lo conoce doctrinariamente- tiene una de las funciones
delicadas dentro de la estructura del Estado, por ser e érgano veedor de | os recursos
econdémicos que manejan las instituciones del sector publico —funciones que estan
determinadas en los Art. 225, 315 y de | as personas juridicas de derecho privado que
tengan recursos publicos, establecidas en e Art. 211 de la Constitucion de la
Republica.

3. Facultades constitucionales

En una brevisima resefia juridica sobre las facultades constitucionaes que ha
tenido la Contraloria General del Estado, veamos lo que indicabala Constitucion dela
Republica de 1998, y sus reformas realizadas por € Congreso Nacional del afio 2002,
enrelacion alaactual.

Comenzaremos indicando que € Art. 118 de la anterior Constitucion definiaa
los organismos de control y regulacion, como instituciones del Estado, segin el inciso
tercero de dicho articulo. De forma especifica, las disposiciones que establecian la
calidad y funciones de la Contraloria se encontraban en el Titulo X (“De los
organismos de control, Capitulo I, de la Contraloria General del Estado”), desde el Art.
211 hasta el 213. En efecto, e Art. 211 rezaba

La Contraoria General del Estado es € organismo técnico superior de control,
con autonomiaadministrativa, presupuestariay financiera, dirigido y representado por
el Contralor del Generd del Estado, quien desempefiara sus funciones durante cuatro
anos.

Tendra atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion, utilizacion de
recursos, administracion y custodiade bienes publicos. Realizara auditorias de gestion
alasentidadesy organismos del sector publicoy sus servidores, y se pronunciard sobre
lalegalidad, transparenciay eficiencia de los resultados institucionales. Su accion se
extendera a las entidades de derecho privado, exclusivamente respecto de los bienes,
rentas u otras subvenciones de caracter publico de que dispongan.

%0 | bid.
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La Contraloria dictara regulaciones de caracter general para el cumplimiento de
sus funciones. Dard obligatoriamente asesoria, cuando o solicite, en las materias de
su competencia.®

Entre las atribuciones adicionales, tal vez por su importancia, e Art. 212
indicabaque la Contraloriatenia potestad exclusiva paradeterminar responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal y debia hacer €
seguimiento necesario para el cumplimiento de sus obligaciones; en tanto que el Art.
213 sereferiaalos requisitos para ser Contralor General del Estado.

Revisemos ahora lo que consagra la actual Constitucion Politica del Ecuador,

respecto de la Contraloria General del Estado:

Art. 212. Seran funciones de |a Contraloria General del Estado, ademas de las

gue determine laley:

1. Dirigir €l sistema de control administrativo que se compone de auditoria
interna, auditoria externa'y del control interno de las entidades del sector
publico y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

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
laFiscalia Genera del Estado.

3. Expedir lanormativa parael cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar alos 6rganosy entidades del Estado cuando se le solicite.®?

Para fines del presente trabajo, a hablar de la naturaleza de la Contraloria
Genera ddl Estado, es agui donde se debia bosquejar 1a estructura de la Contraloria,
para que tenga las facultades necesarias para participar en 1os procesos penales como
sujeto procesal, con todos los derechos y obligaciones que sus facultades acarrea.

En este punto creemos que vale la pena comentar la propuesta de reforma
planteada por la Presidencia de la Republica a la Constitucién y, especiamente, la
contenidaen el Art. 7 del proyecto de reformas, que pretende modificar € Art. 211 de
la Carta Suprema, propuesta de reforma que indica: “La Contraloria General del
Estado es un organismo técnico encargado del control de la utilizacion de recursos

estatales y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos

3L Congtitucion Politica de la Republica del Ecuador, [1998]. ([Quito]. Edit. Gonzalo Arias Barriga,
sf.).
32 Congtitucion Politica, [2008].
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publicos”;® en cambio & Art. 8 del proyecto de reformas, que a su vez pretende
reformar e numeral 2 del Art. 212, plantea:

Seran atribuciones de la Contraoria General del Estado, ademés de las que
determine la ley: [...] 2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles e
indicios de responsabilidad penal, relacionados con |os aspectos sujetos a su control,
sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia Genera
del Estado.®

No existen mayores comentarios, pues|as reformas constitucional es planteadas
no hacen relacion a motivo de la investigacion; en realidad lo que plantean es un
cambio en €l objeto propio de las auditorias que realizala Contraloria, dgjando de lado
la posibilidad gue ésta no inmiscuya su accionar en las actividades de gestién que
realicen las entidades publicas o privadas que tengan recursos publicos, cambios que
segun la Presidencia de la Republica se basan principalmente en € hecho de que
existen interferencias de actividades entre las entidades publicas, y 10 que se pretende

es optimizar sus funciones.

4. Facultadeslegales

Ahora que hemos definido la estructura fundamental de la Contraloria con su
naturaleza y funciones constitucionales, veamos |lo que indica su ley. Al respecto
citaremos unicamente | as disposi ciones referentes ala actuacion del érgano de control,
en los diferentes juicios, como parte procesal —seguin se define en lamismaley-y que

hace relacion con e objeto de este estudio:

Art. 31. [Numera 13] Decidir laintervencion como parte en los juicios civiles,
penales, contencioso administrativos y otros relacionados con € mango de los
recursos publicos que son objeto de control. Laintervencion del Contralor General no
exime laresponsabilidad del funcionario a quien las leyes confieran la representacion
correspondiente;

15. [Sustituido por € Art. 5 de la Ley 2004-42%]. Actuar coordinadamente con
el Ministerio Puablico parainiciar y proseguir los juicios penaes, relacionados con
delitos en & manejo de los recursos publicos. Los funcionarios actuantes de la
ContraloriaGenerd del Estado que, en gjercicio indebido de sus facultades de control,

% Proyecto de reforma a la Congtitucion, planteada por € Presidente de la Reptblica
http://www.presidencia.gob.ec/el-presidente/

3 bid.

35 Ecuador. Ley 2004-42, RO No. 404, 23 de agosto de 2004.
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causen dafios y perjuicios a interés publico o a terceros, seran civil y penamente
responsabl es.*®

Las facultades legales de la Contraloria especificadas en € Art. 31, suman un
total de 37; sin embargo en este estudio solo nos referiremos a las especificas.
Desglosemos estas atribuciones legales. Partamos de que |as potestades que tiene €
Contralor son facultativas y no imperativas para decidir sobre la participacion como
sujeto procesal en los diferentes procesos —administrativos, civiles o penales- que
tengan que ver con e desmedro del patrimonio publico. Esto significa que siendo
considerada parte procesal —seguin lo definimos en el numeral 3.2. del primer capitulo
de este trabajo—, la posicion de la Contraloria en |os procesos penal es se encuentra en
aquella calidad en la que “no es parte sustancial, principal del proceso, méas bien
vendria a ser una parte de apoyo, colaborador” a uno de los sujetos procesales
principales —€ fiscal, para ser més exactos—, y no un sujeto determinante para que €l
proceso penal seinicie, desarrolley finalice.

Esto lo comentamos porgue ocurre en la practica que la participacion de los
abogados del 6rgano de control queda a voluntad —en determinadas causas 0 en
determinadas etapas del proceso—, segun la conveniencia politica de los funcionarios
de la Contraloria General del Estado.

Habiamos estudiado, en €l capitulo de los sujetos de la relacion procesal, que
la esencia para ser considerados parte en los procesos penales, es la pretension
punitiva; es decir, la solicitud que hace la parte activa del proceso para que se active
esa pretension contra € sujeto pasivo del proceso; pretension que concluye una vez
finalizado €l proceso, con la sentencia condenatoria o absolutoria, segin corresponda;
pero esa pretension no se la otorga a cualquier persona, pues—como se degjo en claro-
, Se confiere exclusivamente a aquellos sujetos procesales principales, sin los cuales
no se puede dejar de contar en el proceso penal, por ser esenciales del mismo; esto es.
el fiscal y el ofendido.

De las disposiciones legal es transcritas podemos deducir que la Contraloria—o
sus funcionarios- no se encuentran dentro de |os sujetos procesales, porgue no estan
en capacidad legal de gestionar directamente la pretensién punitiva, por carecer de esa
condicion principa o sujeto activo del proceso. Para fortalecer este criterio,

36 Ecuador. Ley Organica de la Contraloria General del Estado (Quito: Ediciones Legales, 2015).
http://www.fielweb.com/Buscador/Norma.aspx?l d=6934& T=L ey%200rg%C3%A 1ni ca%20de%20la
%20Contral or%C3%A Da%20General %20del %20Estado& Opcion=1, 2015.
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concluiremos que no pueden ser considerados sujetos, 0 partes principales, por €
hecho de que la propia Ley Organica de la Contraloria General del Estado, le exige
que coordine con € Ministerio Publico —hoy Fiscalia General del Estado- €l inicio y
seguimiento de los juicios propuestos por ma manegjo de los recursos del Estado,
obligacion que esta muy |lejana de las conferidas a las partes procesal es principales.

Por dltimo, indicamos que se necesita una reforma a la Ley Organica de la
ContraloriaGeneral del Estado, para que se acople alas disposiciones constitucionales
y legales vigentes, primero porque la figura del Ministerio Publico, segun la actual
Constitucion, fue suplantada por € de la Fiscalia General del Estado y, segundo,
porque se mantienen vigentes la denominacion del Codigo de Procedimiento Penal,
que fue derogado por el COIP. Por ello, creemos que existe unafalla sustancial en este
altimo cuerpo normativo, a no indicar en las disposiciones generales que en
determinada ley —0 en las leyes, en generd— que haga referencia a Codigo de
Procedimiento Penal, se entendera que se refiere al COIP.

A nuestro entender, si la Contraloria General del Estado quiere mantener una
actividad de control en aquellos procesos penaes que se han accionado por delitos
contra € patrimonio estatal, deberd realizar una actualizacion de sus disposiciones
legales, para dotar de legalidad a estas, puestal cual se mantienen en la actualidad sus
facultades, cualquier actividad que realice dentro del proceso no tiene sustento legal.
En este sentido, la actividad del Contralor General del Estado ha estado més orientada
a defender |a posibilidad de que le arrebaten la atribucién de realizar auditorias de
gestion —planteadas en las reformas constituci onales por € Presidente dela Republica—
gue a otros temas importantes, como mantener en laley que le rige, normas derogadas

gue impiden una actuaci 0n apegada a derecho.

5. Facultadesreglamentarias

Hemos tratado de encontrar en e Reglamento a la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado una guia que permita canalizar la actividad de los
funcionarios de ésta en actuaciones judiciales, sin que hayamos obtenido resultados al
respecto. Creiamos que existia la posibilidad de que e Contralor, en uso de sus
facultades, pudiera regular mediante acuerdo el trabajo de su cuerpo de abogados en
las diferentes regionales, a nivel naciona; investigamos especiadmente aguellas

normas de menor jerarquiaque hacen rel acién con laexpedicion delostramitesy pasos
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paralaemision de aquell osinformes de auditoria que tengaindicios de responsabilidad
penal.

Encontramos el Acuerdo No. 013-SG-2011, emitido € 7 de julio de 2011 y
publicado en e suplemento (S) del RO 474, de 21 dejulio de 2011, que hacereferencia
a reglamento parala elaboracion y tramite de informes de auditoria, examen especial
e informes con indicios de responsabilidad penal, realizados por la unidades
administrativas de control dela Contraloria General del Estado; acuerdo que en su Art.
8 serefiere particularmente alos informes con indicios de responsabilidad penal, pero
nada dice respecto de la actuacion de los funcionarios de dicha dependencia, cuando
se hayainiciado un proceso judicial penal. El acuerdo habla Unicamente del formato

del contenido que deben observar losinformes.

6. Resolucion 052

Hemos expuesto hasta aqui criterios constitucionales, legales y doctrinales
sobre laidea principa del presente trabgjo; corresponde ahora verificar en la practica
por qué se decidid trabgjar sobre aquél, basados principalmente en determinadas
resoluciones de la antigua Corte Suprema de Justicia, que han llevado en la
sustanciacion de las causas penales en delitos contra el patrimonio del Estado, a crear
criterios desatinados que han permitido otorgar a la Contraloria General del Estado
una condicién privilegiada dentro del proceso, en desmedro del justiciable,
guebrantando —a nuestro entender— el principio de igualdad de las partes en €l juicio,
sin perjuicio de otros principios establecidos en la Constitucion. Para ello, debemos
referirnos forzosamente ala Resolucion que dio inicio a una serie de interpretaciones
que concluyeron en una aplicacion inadecuada de disposiciones legales, |legando
inclusive a la intromision en las facultades de otros poderes del Estado, a reformar
leyes a través de una simple Resolucién.

V eamos entonces |0 que indicala Resolucion 052 del afio 2007, emitida por €
Pleno de la antigua Corte Suprema de Justicia, vigente alafecha, que dispone que, en
las causas penales relacionadas con el manejo de los recursos sometidos a su control,
se tendra como parte procesal ala Contraloria General del Estado:

La Corte Suprema de Justicia
Considerando:
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Que se han dictado resoluciones con criterios diferentes en cuanto al acance del
numeral 13 del Art. 31 de la Ley Organica de la Contraloria Genera del Estado, en
relacion con € inciso segundo del Art. 52 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
algunas causas penales relacionadas con € mango de recursos sometidos a la
vigilanciadelaContraloriaGeneral del Estado, al declarar que ésta, en unas constituye
parte procesal siempre que hubiere presentado acusacion particular, mientras que en
otras se la ha considerado como parte, sin esa exigencia; v,

Que esa situacion generainseguridad juridica, que afectaa interés pablico y que
se hace necesario eiminar; y,

Enuso delasatribuciones previstasen el Art. 15delal ey OrganicadelaFuncion
Judicial,

Resuelve:

Art. 1. Se tendrd como parte procesal ala Contraloria Genera del Estado en las
causas penales relacionadas con el manejo de los recursos sometidos a su control, en
las que dicha entidad manifieste por escrito su decision de intervenir en esa calidad, a
efectos de cumplir con el deber impuesto por €l inciso primero del Art. 212 [211] de
la Constitucion Politica de la Republica, que obliga a indicado organismo de control
a hacer el seguimiento permanente y oportuno, para asegurar € cumplimiento de sus
disposicionesy controles, y hacer efectivala potestad enunciada en € numera 13 del
Art. 31 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Todo €llo, sin
perjuicio de su derecho a participar o0 no como acusadora particular, por intermedio de
guien legamente la represente, y de lo sefidado en e Art. 351 del Cdédigo de
Procedimiento Penal respecto del recurso de casacion.®”

Para realizar nuestro analisis, comencemos indicando lo que en su tiempo
sefidaba la Ley Organica de la Funcidon Judicial, vigente a la expedicion de la
Resolucion No. 052, sobre las potestades que tenia el maximo organismo judicia de

ese entonces. Al efecto laley indicaba:

Art. 14. En los casos en gque la Corte Suprema expidiere fallos contradictorios
sobre un mismo punto de derecho, los ministros juecesy el Ministro Fiscal, que seran
convocados inmediatamente después de ocurrida la discrepancia, dictaran, por
mayoria de votos conformes, la disposicion que serd generamente obligatoria,
mientras no se dispongalo contrario por laLey.

La resolucion se dara, a més tardar, dentro de quince dias de hecha la
convocatoriay se publicarden el RO.

[Desde las reformas congtitucional es de 23 de diciembre de 1992, para dictar la
norma dirimente en caso de fallos contradictorios sobre un mismo punto de derecho,
Unicamente debe convocarse a los ministros jueces de la Corte Suprema. Desde la
expedicion de la antigua Ley Orgénica del Ministerio Pablico de 1979 (publicada en
el RO 871, de 10 dejulio de 979), e Ministro Fiscal Genera no forma parte del Pleno
de la Corte Suprema de Justicia.]

Art. 15. Lamismafacultad anterior tendrala Corte Suprema, en los casos de duda
u oscuridad de las leyes, la que podra g ercitarla, sea por propiainiciativa o a pedido
delascortes superiores. Laresolucion que dictetendraigual vigor quelaque sedictare
en caso de fallos contradictorios, y regira desde su publicacion en el RO

37 Corte Suprema de Justicia, “Resolucion 0527, ROSNo. 221, del 28 de octubre de 2007.

% Ecuador, Ley Organica de la Funcion Judicial, (Quito: Ediciones Legales. 2015).
http://www.fielweb.com/Buscador/Norma.aspx?l d=31408& Nombre=L EY %200RG%C3%81NI CA%
20DE%20L A%20FUNCI%C3%93N%20JUDI Cl AL %20N%C2%B0%20891 2015.
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El actual Cédigo Organico de la Funcion Judicial que reemplazé a la Ley
Organica, mantiene la misma atribucion para la miembros de la hoy |lamada Corte
Nacional de Justicia, que en el Art. 180, numeral 6 establece, “Expedir resoluciones
en caso de duda u oscuridad de las leyes, las que seran generales y obligatorias,
mientras no se dispongalo contrario por laley, y regiran apartir de su publicacion en
el RO.®

El problema seinicia por e acance que dio, en su oportunidad, €l Pleno dela
Corte Supremade Justiciaparaemitir |laResolucion No. 052, especialmente en laparte
referida ala disposicion de la Ley Organica de la Funcion Judicial que indicaba: “en
los casos en que la Corte Suprema expidier e fall os contradi ctorios sobre un mismo punto
de derecho. Lamisma facultad anterior tendrala Corte Suprema, en los casos de duda
u oscuridad de las leyes.

¢Por qué existié una indebida interpretacion a alcance de sus facultades por
parte del pleno de la antigua Corte Suprema de Justicia? Porque entendid, sin
considerar a fondo cuales eran los puntos de derecho y los casos de oscuridad de la
ley, que estaban siendo aplicados en forma diferente por las salas de lo Penal de la
Corte.

Como un tema coyuntural importante, los ministros delaantigua Corte, debian
tener en claro que la interpretacion de las leyes correspondia —y corresponde en la
actualidad- exclusivamente ala Funcién Legidlativa, através del Congreso Nacional,
en su tiempo, y ahora ala Asamblea Nacional.

En efecto, el numeral 5del Art. 130 dela Constitucion delaRepublicade 1998,
al establecer las facultades del Congresos Nacional, expresaba: “Expedir, reformar y
derogar las leyes e interpretarlas con carécter generalmente obligatorio”;*' Cas
idéntica redaccion mantiene el numeral 6 del Art. 120 de la Constitucion actual:
“Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio”.*> Hay que dejar claramente sentado que segin la

Constitucion vigente, lafacultad parainterpretar lasleyes, esexclusivade la Asamblea

% Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial”, http:/www.fielweb.com:4080/CODIGO-
ORGANICO-DE-LA-FUNCION-JUDICIAL.pdf2015.

40 Corte Suprema de Justicia, “Resolucion 052”. Las cursivas corresponden al autor.

41 Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador. [1998]. Las cursivas corresponden al autor.

42 Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008].
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Nacional, o que no sucede con las facultades que la misma Constitucion otorga a la
Corte Nacional de Justicia

Vimos lo que consagra la actual Constitucion —numeral 6 del Art. 120-
respecto de las potestades de |la Asamblea Nacional; en cambio, € Art.184, que se
refiereala Corte Nacional de Justicia, nada dice a respecto; detal forma, que su Unica
atribucién para expedir resoluciones esta sustentada en € Cddigo Organico de la
Funcion Judicia vy, por lo tanto, sujeto —en mérito del principio de supremacia de la
leyes- ala Constitucion de la Republicay luego alaley que lo rige. Esto sucede en
nuestro actual sistemajuridico, y lo mismo acontecié alafechade laexpedicion de la
Resolucion No. 052, que se encuentra vigente hasta la actualidad.

Sostuvimos en lineas anteriores que ésta erala primera circunstancia por laque
consideramos que existia una intromision de facultades por parte de la antigua Corte
Suprema de Justicia en las previstas para € Congreso Nacional; veamos ahora cua
seria otra causal para considerar que la Corte Suprema obrd ilegamente en la
expedicion de la Resolucion No. 052: “Se tendra como parte procesal ala Contraloria
Genera del Estado en las causas penales relacionadas con € maneo de los recursos
sometidos a su control, en las que dicha entidad manifieste por escrito su decision de
intervenir en esa calidad [...] Todo €ello, sin perjuicio de su derecho a participar o no
como acusadora particular”.*3

Habiamos comentado a quiénes debemos considerar sujetos procesales y a
quiénes sujetos procesal es secundarios, pero pretendemos establecer adicionalmente
los actos procesales por |0s cuales tampoco se puede considerar ala Contral oria como
parte procesal, segun rezala Resolucion No. 052.

En la préactica, la participacion de los funcionarios del 6rgano de control en los
procesos penales que tienen relacion con e mal manegjo de fondos publicos, se reduce
a tener aprobado €l informe de auditoria con presunciones de responsabilidad penal
por e Contralor General del Estado y, de forma inmediata, presentarlo a la Fiscalia
Esto de presentar un informe con presunciones de responsabilidad, en el mejor de los
casos, se traduce en una denuncia, de tal forma que la pregunta que surge es. ¢a
amparo del texto de la Resolucion No. 052, puede ser considerada la Contraloria
General del Estado, como parte procesal ?

43 Corte Suprema de Justicia, “Resolucion 052”. Las cursivas corresponden al autor.
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Larespuestalateniael derogado Codigo de Procedimiento Penal, queindicaba:
“Art. 51. Responsabilidad. El denunciante no sera parte procesal, pero respondera en
los casos de denuncia declarada como maliciosa o temeraria”.** En e mismo sentido
se encuentra establecido en el actual COIP, en el Art. 431 que manifiesta: “La o el
denunciante no es parte procesal, pero respondera en |os casos de denuncia declarada
como maliciosa o temeraria”.*®

Rompiendo todos los esquemas juridicos, una de las salas de 1o Penal de la
antigua Corte Suprema, emitio otra resolucion relacionada con € tema que estamos
tratando; ya no con laposibilidad de ser considerada como parte procesal Unicamente,
sino que incluyé como requisito de procedibilidad para juzgar delitos contra €
patrimonio estatal, la circunstancia de que para iniciar este tipo de juicios,
forzosamente deba contarse con € informe de auditoria con indicios de
responsabilidad penal.

Veamos lo que dice laresolucion comentada:

Delito de peculado.Vistos: Los sentenciados Ing. Wilson Segundo Soto Vega,
Ing. Jacinto Guillermo Duma Ledn, Ing. Karina Ximena Pineda Ordofiez, Ing. Julio
Pablo Abendafio Herrera, Ing. William Arturo Espinosa Aguirre, Lic. Victor Oswaldo
Torres Sigcho e Ing. Juan Edilberto Ramoén Tituaia, interponen recurso de casacion
de la sentencia condenatoria dictada en su contra dictada por la Sala Especializada de
lo Pena de la Corte Superior de Justicia de Loja, en la que los declara coautores del
delito de peculado menor, tipificado y sancionado por el tercer articulo innumerado
agregado después del Art. 257 del Cddigo Penal y se les impone penas de prision
correccional y multas. Para resolver se considera: Primero: Esta sala es competente
para conocer y resolver este recurso de casacion por e sorteo de ley, realizado e 29
de enero del 2007. Segundo: Que es obligacion constitucional de todo juez o tribunal
garantizar €l derecho al debido proceso, contemplado en el numeral 27 del Art. 23 de
laConstitucion Politicadel Estado, verificando que en todas | as actuaciones procesales
se hayan cumplido con las garantias del debido proceso gque se requieren segiin su
naturaleza; conforme lo establece € Art. 24 ibidem, ya que el proceso para ser medio
delaredlizacion delajusticia, necesariamente deberd hacer efectivas las garantias del
debido proceso, en aplicacion del Art. 192 de la Constitucién, ya que solo entonces
prevalece laverdad y laley en las resoluciones judiciales como premisa fundamental
paraque las resoluciones judiciales sean justas, puesto que en caso contrario prevalece
el abuso y la arbitrariedad, que se encuentran prohibidos por la Constitucién Politica
de laRepublicay convenios internacionales, conforme lo establecido en los Arts. 16,
17, 18, 24 numerales 14 y 192 de la Supra Ley, que declaran sin valor a todo acto
procesal inconstitucional. Tercero: Que constituye requisito de procedibilidad para el
gjercicio de la accion penal por € delito de peculado sea éste, mayor 0 menor, como
del que es objeto en este juicio, la declaracion de indicios de responsabilidad penal
formulada por e Contralor Genera del Estado, conforme lo estipulado en €l Art. 212
de la Constitucion Politicade laRepublicay por los Art. 31, numerales 34, 39y 65 de

4 Ecuador. Cadigo de Procedimiento Penal.
45 Ecuador, COIP. ROS, No. 180, 10 de febrero de 2014.
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la Ley Organica de la Contraloria General del Estado; de ta modo que, sin esta
declaracion deindicios de responsabilidad pena conteniendo la evidencia documental
del faltante o de los fondos o bienes publicos que hubieren sido abusados en beneficio
propio o de un tercero en la forma que indica uno cualquiera de los tipos penales de
peculado, no se puede iniciar €l gercicio de la accion penal, porgue se vulnera €
principio de legalidad procesal, contemplado como garantia del debido proceso en €l
numeral 13 del Art. 24 de la Constitucién Politica de la Republica, lo cua significa
que s se trasgredié esta garantia iniciando € proceso sin que la Contraoria haya
formulado los indicios de responsabilidad penal, € proceso esinconstitucional y todo
lo actuado en é carece de valor, en aplicacion de los Art. 18, 24, 192 y 273 de la
Constitucion.*

No existen otros requisitos para promover la accién penal, que los |egalmente
establecidos, que eslo que promueve € principio delegaidad; sin embargo, laSalade
lo Penal de la antigua Corte Suprema de Justicia desfiguro este principio e incluyo un
requisito para promover cierto tipo de delitos, con una simple Resolucion; por suerte,
por no ser una resolucién del pleno de la Corte Suprema de Justicia, ni tampoco de
resoluciones de triple reiteracion o jurisprudencia, no es de obligatorio cumplimiento.

Lo grave de este tipo de actos juridicos es que sirvieron de base para que la
Contraloria, en casos de particular interés y en las diferentes etapas del proceso, pueda
solicitar la nulidad o, caso contrario, paralice indefinidamente estos, hasta que no se
obtenga el informe de auditoria con indicios de responsabilidad penal.

Recapitulando, diriamos que en lapréctica, laformade presentar |la Contraloria
un informe de auditoria, con indicios de responsabilidad penal, no constituye méas que
unadenuncia; sin embargo la Resoluciéon No. 122-08 transcritay comentada concede
la posibilidad que todo juicio que vaya en desmedro del patrimonio estatal, cuente en
forma obligatoria con un informe de indicios de responsabilidad penal, sumando un
regusisito de procedibilidad que contraria €l principio de legalidad; y, amasdeé€llo, la
Resolucién No. 052-2007 no sblo que en forma inadecuada concedié una facultad
trascendental a dérgano de control, al considerarlo como sujeto procesal, sino que
ademas le dgja con la posibilidad de formular acusacion particular, a discrecion de la
entidad de control.

Con estas explicaciones, para establecer la posicion doctrinaria y legal que
debe configurarse para presentar este acto procesal, creemos procedente a analizar
brevemente la figura de la acusacién particular.

4 Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 122-08, Segunda Salade lo Penal de la Corte Supremade
Justicia, E.E. 111, 28-1-2011
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Cabe entonces la pregunta: ¢qué es la acusacion particular? Historicamente la
discusion de la doctrina, sobre la acusacion particular se da por € hecho de s esta
institucion procesal esun medio paradar inicio alaaccion penal, con corrientesafavor
y en contra.

En nuestra legidacion, en € derogado Codigo de Procedimiento Penal, se
mantuvo la corriente que la acusacion particular no dabainicio alaaccién penal, pues
ésta podia ser presentada Unicamente cuando €l fiscal hubiera emitido € dictamen al
término de la etapa de instruccién fiscal, en tratandose de delitos de accion publica,
como se denominaba en € extinto CPP y, cuando se tratara de delitos de accién
privada, erapermitido presentar laquerellaen laplazo méximo de seis meses, contados
apartir del diaen que se cometio lainfraccion; todo esto segun se estipulabaen el Art.
57 del cuerpo deley citado.

El actual COIP mantiene lamismatendencia, seguin se estableceen el Art. 433,
cuando indicaque podra presentar acusacion particular desde €l inicio delainstruccién
fiscal hastalafecha prevista paralaterminacion de ésta. Con esto estamos claros que
laacusacion particular no es unainstitucion procesal que permite € inicio delaaccion
procesal en nuestralegislacion.

Jorge Zavala Baguerizo, citando a Clarid Olmedo, expresa: “actualmente se da
el nombre de querellante a particular que produce querella para iniciar un proceso
penal, o se introduce en él como acusador”.*’

En nuestro pais es muy comun confundir los términos de acusacion particular
con querella; las diferencias son muy marcadas, de ta forma que comenzaremos
indicando que en laactualidad laacusacion particul ar es aplicable paraaguellos delitos
de accidn publica, mientras que laquerellalo es para delitos de accidn privada.

En redlidad, en un andlisis de las conceptos doctrinarios, |0 que se destaca en
las caracteristicas de aquell os acusadores particul ares que presentan una querella, esla
circunstancia de la contingencia de la actuacion para promover la pretension punitiva
y resarcimiento de los dafios y perjuicios, mediante la constitucion de parte através de
la querella; es decir, & querellante puede congtituirse en € actor para promover la
accion penal o puede convertirse en parte contingente con la presentacion de la
acusacion privada; sin embargo debemos reiterar que la corriente adoptada por

47 Zabala Baguerizo, Tratado de Derecho Procesal Penal.
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nuestros legisladores, es que la acusacion particular en delitos de accidn publica no
sirve parainiciar laaccion penal, salvo en e caso de los delitos de accidn privada.

Citando a Walter Guerrero Vivanco, Zavala Baquerizo define la acusacion
particular como: “una declaracion de conocimiento y voluntad por medio de la cual,
la persona facultada por la ley, pone en conocimiento del juez la perpetracion de la
infraccion y se presenta como parte en € proceso penal, con € objeto de gercer la
pretension penal y civil correspondiente”,*® pero ladefinicion quetranscribe el maestro
Zavala Baquerizo se refiere a la acusacion particular como instrumento juridico para
los delitos de accion publica segun € COIP; en lineas posteriores, € ilustre tratadista
define a la querella o la acusacion privada como: “ una declaracién de conocimiento y
unamanifestacion de voluntad que hace €l ofendido, através de unaquerella, quetiene
por objeto una infraccion cuyo gercicio de accidn es privada, por lo que gerce €
derecho de estimular a 6rgano jurisdiccional penal paragueinicie € proceso penal en
la cual serd parte activa necesaria, exhibiendo las pretensiones punitiva y de
resarcimiento de perjuicios”.*

La conclusion a la que llegamos es que si la Contraloria General del Estado
quiere convertirse en parte procesal, no basta —como erroneamente lo indicd la
Resolucién No. 052- que presente su manifestacion positiva por escrito; tal figura
juridica es una verdadera aberracion, que rompe con todos |os esguemas procesal es.
S quisiera mantenerse como tal, como parte procesal, no basta que presente un
informe de auditoria con indicios de responsabilidad penal —a modo de denuncia-, sera
necesario gque presente acusacion particular dentro del proceso penal, para ser
considerada como parte activa e indispensable.

Recordemos en este punto, |0 que establece € Art. 31, numeral 31 de la Ley
Orgénicadela Contraloria General del Estado, que indica que dentro de las facultades de esta
Institucion esta la de: Decidir la intervencién como parte en los juicios civiles, penales,
contencioso administrativos y otros relacionados con el manegjo de los recursos publicos que
son objeto de control. Quedd claro por lo establecido en el péarrafo anterior que esa decision
no puede basarse en una simpl e actidud discrecional delos funcionariosdelaContraloria, sino
gue necesariamente tiene que presentarse Acusacion Particular.

Sobre este aspecto & COIP, en el Art. 432 que indica que podran presentar acusacion

particular: “3 La victima como entidad u organismo publico, podra acusar por medio de sus

8 1bid.
49 1bid.
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representantes legales o de sus delegados especidles y la o € Procurador Genera del Estado,
paralas instituciones que carezcan de personeriajuridica, sin perjuio de laintervencion de la
Procuraduria General del Estado”.*

Es decir las personas juridicas estatales tienen la posibilidad de presentar Acusacion
Particular en delitos cometidos contra su patrimonio, a través de sus representantes legales o
apoderados y en caso de no tener personeria juridica lo hard la Procuraduria General del
Estado. En todo caso la Contral oria debe solicitar alas instituciones publicas una procuracion
judicial, si quisiera participar como parte procesal activa en el proceso penal, actuacion en la
que estamos de acuerdo, debe realizarse sobre la base de su actuacion en aguna auditoria que
hubierarealizado.

Igual disposicion gue la que acabamos de comentar se encuentra en e Art. 612 del
COIP, que habladelaingtaaciony suspension delaaudienciade juicio, que en formasimilar,
faculta para que las instituciones pablicas puedan presentarse como acusadores particulares, a
través de sus representantes legal es o apoderados; eso g, es diferente la disposicion en cuanto
no indica como deberan comparecer las instituciones que carecen de personeriajuridica, pero
gue creemos est cubierto con ladisposicion del Art. 432.

Al parecer, las cosas haido variando en la actual Corte Nacional de Justicia,
porque indagando sobre la posicién que se mantuvo con la Resolucion No. 052,
encontramos una resolucion de la sala especializada de 1o Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito en el caso 1274-2014, que mantiene una disposicion diferente ala
mantenida por tantos afios con laResolucién No. 052, especialmente con laposibilidad
de que la Contraloria General del Estado, no siendo parte procesal, se da por mal
interpuesto e recurso de casacion. Sin embargo |os lectores podran observar que la
resolucion tiene mucho de similar con la postura que hemos mantenido en este trabajo
y gue, por supuesto, nos releva de mayores comentarios a respecto. (Ver e texto de
laresolucion en e apéndice).

Lo Unico que podriamos acotar a respecto es que, en atencion a los mismos
considerandos constitucionales, legales y doctrinarios que se tomaron pararechazar el
recurso de casacion en la causa en referencia, 10s jueces o tribunales penales, podrian
acogerlapararegularizar adecuadamente | a partici pacion dela Contraloria General del
Estado, en los diferentes procesos penal es, pues quedaclaro que si no se presentacomo

acusador particular, no debera ser considerado como parte procesal.

0 |bidem
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Capitulotercero

Derecho comparado

1. Civil law: Colombia

En € libro Estructura del proceso penal acusatorio, elaborado por la Fiscalia
Genera de la Republica de Colombia, € Fiscal General de ese entonces, Pedro Oril
Avello Franco, hace un recuento sucinto de cuando Colombia adopté € sistema
acusatorio, en reemplazo del inquisitivo que regia en larepublica vecina. Al respecto,

en la parte introductoria del libro seindica:

La nueva estructura del proceso penal adoptada por € Acto Legislativo 03 de
2002, por medio del cua se modificd la Constitucion Politica, desarrollado por laLey
906 de 2004, la que fue reformada por la Ley 1142 de 2007, configuracion normativa
mediante la cual € congtituyente derivado adopt6 un sistema de enjuiciamiento
acusatorio, requiere un cuidadoso estudio por los operadores de justicia, en especia
por parte de los fiscales.>!

Dado que se trata de un estudio comparado de varios sistemas procesales, €l objetivo
es dar unaidea genera de los sistemas que rigen en cada pais, pero sobre todo, establecer, en
la manera de lo posible, una similitud con aquellas instituciones que cumplen la misma
actividad que la Contraloria Genera del Estado.

Por ello, para seguir con € estudio somero del sistema procesal colombiano, seinserta
a continuacion un gréfico que muestra la estructura del proceso pena acusatorio de ese pais,

tomado del libro impreso por la Fiscalia General del Estado de Colombia:

5 Fiscalia General de la Nacion, Estructura del proceso penal acusatorio (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia, 2007).

44



M apa conceptual

ESTRUCTURA DEL
PROCESO PENAL
ACUSATORIO

Instituciones

Acto legislativo basicas
Constitucionalizacion 03 /2004 Caracteristicas
del proceso penal
/ / \ No permanencia
de la prueba
Principios Acusacion - No prueba de
rectores Investigacion oficio
garantias Fiscalia Principio de
procesales Oralidad oportunidad
Publicidad reglado
Concentracion Victima
Inmediacion Min Publico
Facultades
juridi ionales
excepcionales
Fases del proceso
Investigacion Juicio
Indagacion | Investigacion | Fase Juicio Oral
intermedia

Incidente de
reparacion
Fijacion pena y
sentencia

Acusacion -Investigacion

Fiscalia

Control de garantias

Oralidad

Fiscalia General de la Nacion, Bogota, 2007.

Con relacion a los sujetos procesales, en e apéndice 2 se transcribe € texto
lega de estos; de ahi que aqui Unicamente realizemos un breve andlisis de la
denominada Contraoria General de la Republica, entidad con las mismas
caracterisiticas que nuestra Contraloria General del Estado.
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Asi pues, de conformidad con las atribuciones que le da a esta ingtitucion la
Constitucion del pais vecino —al establecer en su Art. 119 que la Contraloria General
de la Republica, tiene la vigilancia y € control fiscal de resultado de la
administracion— podemos concluir que estainstitucion tiene las mismas facultades que
Su par ecuatoriana. Sin embargo, del andlisis comparativo de los dos cuerpos legales
gue las rigen, encontramos que a la entidad colombiana se le otorga € caracter de un
organismo eminentmente técnico para controlar los bienes y dineros publicos en
general, y ademas tiene la obligacion del control fiscal de resultado de la
administracion, 1o que es contrario a lo que se pretende implantar en €l Ecuador, a
través de la propuesta de reforma a la Constitucion formulada por €l Ejecutivo a la
Asamblea Nacional, con € fin de que e 6rgano de control no realice su actividad de
control sobre resultados de politicas publicas.

Evidentemente la estructura administrativa del 6rgano de control es diferente a
la ecuatoriana, de ahi que existan dos normas fundamentales que rigen la actividad de
laContral oriacolombiana; launa—el Derecreto Ejecutivo 267, de 2000-, dictanormas
sobre organizacion y funcionamiento de las Contraloria General de la Republica,
establece su estructura organica, fija las funciones de sus dependencias y establecen
otras dependencias; la que mas nos interesa es aquella que da -una calidad especia a
los funcionarios de la entidad que realizan labor de control y que tienen que aportar
con informacion en los procesos penales y en los denominados procesos fiscales, que
en Ecuador lo llamariamos contenciosos administrativos; nos referimos ala Ley 610
expedida por e Congreso Nacional de la Republica de Colombia, por la cua se
establece € tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencias de las
contralorias.

En & acapite Ill, se puede verificar €l tramite que la Ley 610 da a los
procedimientos fiscales, que se deducen por las funciones propias de la Contraloria
Genera de laRepublicay sus sedes, en la que destacan la disposicion del Art. 10 que
da la calidad de Policia Judicial a todos los funcionarios que realicen funciones de
investigacion o de indagacion, o que estén comisionados para la préactica de pruebas
en el proceso de responsabilidad fiscal; sin perjuicio de las establecidas en €l Codigo
de Procedimiento Penal, dice la norma. Esto es o més cercano que hemos podido
encontrar respecto de la actuacion como sujeto procesal en las acciones penales, que —
como se podra concluir— difiere largamente con lo etablecido en nuestra legislacion

con respecto alo que ha venido aconteciendo con la Contraloria General del Estado.
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Lagran conclusion alaque llegamos es que el Cédigo de Procedimiento Penal
colombiano, no mantiene el error del nuestro, al establecer como sujeto interviniente
a la Defensoria Publica; pero en lo principal, sobre la posibilidad de que otras
instituciones —que en son realidad verdaderas colaboradoras de la Fiscalia- sean
consideradas como partes procesales principales, les impiden participar en forma
activaen las diferentes partes del proceso y, alln mas, en la audiencia de juzgamiento.

La Fiscalia de la Nacion de Colombia se apega ain mas a los principios del
sistema acusatorio puro, a establecer que esta es la Unica llamada a estar a frente de
lainvestigacion y, de ser el caso, laUnicallamadaallevar adelante la acusacion contra
el acusado.

2. Civil law: Espana

Para € profesor Juan Luis GOmez, catedratico de Dereho Procesal en la
Universidad Jaum |, en su articulo “Introduccion a proceso pena espaiiol”,>? es
altamente reconocido por la doctrina espafiola que ha pasado por tres sistemas
claramente diferenciados a través de su historia, siendo la Ley Crimina de 1882,
Ultima expresion de la evolucién legidativa, que transformo el sistema inquisitivo en
el sistema procesal acusatorio forma o mixto, que es el que mantiene actualmente
Espafia, en materia de derecho procesal penal. Los tres procesos a los que se refiere
Gomez, son: € acusatorio puro, € inquisitivo y —como ya se mencioné- € sistema
acusatorio formal, que tiene caracteristicas combinadas de |os dos anteriores.

Del andlisis que hace € autor citado, se desprende que en Espafia existen dos
tipos de procedimientos penales, regulados por laley de enjuiciamiento criminal, los
delitosy las faltas, estableciendo un libro para cada uno de estos delitos

En e mismo sentido que para e procedimiento colombiano, veamos lo que
indica su similar espafiol sobre los érganos de control.

El Tribuna de Cuentas es € supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de
la gestion econdémica del Estado y del sector publico, sin perjuicio de su propia
jurisdiccién, de acuerdo con la Constitucion, la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas (LOTCu)?y la Ley 7/1988, de 5 de abril de Funcionamiento

52 Juan Luis Gbmez, “Introduccion al proceso penal espafiol”.
https.//www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20080521 89.pdf.
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del Tribunal (LFTCu).2 Ejerced control externo de |a actividad econémico-financiera
del sector publico estatal, autondmico y local, asi como de la contabilidad de los
partidos politicos.

El Art. 136 de la Constitucion de Espania regulalas actividades del Tribunal de
Cuentas, cuyos integrantes —en totalidad dieicéis- son elegidos por la Funcion
Legidativay, a ser e 6rgano fiscalizador segun se indico en € péarrafo precedente,
deben actuar en funcién de la disposicion constitucional. Sin embargo, para tratar de
establecer si existe la posibilidad de que puedan ser considerados como parte procesal
en los delitos contra los bienes y recursos del Estado, debemos referirnos a la Ley
Orgénica 2/1982, que es laque regulatodo lo concerniente a Tribunal de Cuentas.

Revisando este cuerpo legal encontramos una enorme similitud con las
disposiciones que regulan a la Contraloria General de la Republica de Colombia,
especia mente porque se crea una jurisdiccion —o juicio de cuentas- para, en caso de
hallazgos por parte de sus funcionarios, entablar la respectiva accién administrativa;
de ta forma que su actuacion proviene de un 6rgano de control de caracter
eminentemente técnico, que no se inmiscuye —pero si coordina y colabora con las
demés funciones del Estado, en este caso lajudicial- en los casos en que dentro de las
averiguaciones que lleva adelante, resulten delitos establecidos en la legislacion
espanola.

Una cosa curiosa que hay que comenzar a adveritr, es que € Codigo Penal
Procesal tiene unavigenciadesde 1882, 10 que, primero, hablade lamarcadadiferencia
gue en cuestion de legislacion procesal penal tenemos |os latinoamericanos respecto
de los paises de Europa; segundo, evidentemente se trata de las primeras muestras de
aplicacion del denominado sistema procesal mixto que mantiene, en algunas de sus
partes, principios del sistemainquisitivo —especialmente la escriturizacion-y, tercero,
adoptalos principiosdel sistemaanglosajén, por ser vecino y fuertementeinfluenciado
en todo sentido por Inglaterra, a pesar de todas las visicitudes histéricas que
mantuvieron estos dos paises. Por ello, vemos que lainfluenciadel sistema acusatorio
puro se hace evidente en los articulos que constan como apéndice 1V, y que hacen
relacion con las partes intervinientes o partes simplemente, en los que nada se habla
de organismos de apoyo alalabor de fiscalia en el proceso de investigacion, como si
sucede en nuestralegislacion; mas bien se centraen rescatar lafiguradelas principales
partes procesales, como son: e Ministerio Publico, la victima y € encausado, y, e

incluye figuras que son absol utamente novedosas para nuestro sistemas, como lade la
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accion popular paraaquellas victimas que no siendo af ectadas directa o indirectamente
por lo injusto que llama & codigo, pueden hacer conocer €l delito, por supuesto bajo
ciertas circunstancias.

Paracerrar este capitulo veamos |o que con absol uto acierto, dice laExposicion

de motivos del Codigo Penal Procesal, sobre las partes procesales:

Lapersonafisicaojuridica, o ente sin personaidad, a que seleatribuye el hecho
punible se denomina encausado. Con dicha denominacion e Codigo pretende evitar
€l estigma social que acompaiia al término imputado, mediante la utilizacion de una
expresion de mayor neutralidad, pero suficientemente significativa de la posicién del
sujeto pasivo dentro del proceso, dirigido contra é, una cualidad esencial definitoria
del gtatus de parte pasivamente legitimada de la que nace, entre otros, € derecho
fundamental aladefensa.

Por otro lado, dada la distinta natural eza de encausados, correlativa a la distinta
esencia de los sujetos susceptibles de resultar penalmente responsables, la
capacidad para ser parte se rige por las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y debe ser reconocida a las personas fisicas y juridicas, masas patrimoniales y
patrimonios separados, entes sin personaidad, y también a los grupos, dada la
posibilidad de que les sean impuestas | as consecuencias accesorias de la pena previstas
por e Art. 129 del Cbdigo Penal. Respecto a la capacidad procesal, e Cddigo
establece las disposiciones apropiadas para los penamente inimputables, cuya
capacidad para comparecer ante € Tribunal deba ser integrada a efecto de su
enjuiciamiento para la imposicion, en su caso, de una medida de seguridad.

En lo concerniente a la representacion en juicio de las personas juridicas, €
Cadigo introduce un cambio radica respecto a la solucién que se habia adoptado en
lamodificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 37/2011, de
11 de octubre. Frente d modelo de la admision de la ausencia voluntaria de la
representacion de la persona juridica del proceso y su posible actuacién a través del
letrado de la defensa, se ha considerado conveniente asegurar la comparecencia de la
persona juridica en juicio mediante apoderado especial, que ha de ser € director del
sistema de control interno de la entidad o, en su defecto, otra persona designada para
asumir la representacion. Para €l caso de fata de designacién se prevé que habra de
comparecer como representante la persona que ostente el maximo poder real de
decisén en e 6rgano de gobierno o administracion o como administrador de hecho
delaentidad, ainstanciadel Ministerio Fiscal y acriterio del tribunal. Si una persona
fisica incapaz de comprender el significado y consecuencias del proceso no puede
ser enjuiciada, carece de sentido permitir que una personajuridica pueda colocarse a
margen del desarrollo de la causa cuando, precisamente, se enjuicia una posible
responsabilidad penal derivada de la desatencion del cumplimiento de la ley por
omision del debido cuidado organizaciona tendiente a excluir o limitar € riesgo de
criminalidad en su seno. En definitiva, con lamedida procesal introducida se persigue
asegurar que las personasjuridicas se tomen en serio la investigacion y la prueba
de los hechos por los que resulten encausadas.

Parte pasivamente legitimada es también el tercero afectado, concepto que
comprende tanto a responsable civil como a la persona a la que d
pronunciamiento civil delasentencia puede perjudicar y que necesariamente hade ser
Ilamada a proceso para que pueda defenderse y con € fin de que la cosajuzgada le
alcance.

En el ambito de las partes que ostentan legitimacion activa, el Codigo contempla
primero al Ministerio Fiscal, cuyo papel se ha potenciado notablemente, como se ha
explicado con anterioridad. Digna de ser resdtada es, también, la integracién de la
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Policia Judicial en la Fiscalia, un radica cambio de modelo que blinda la
independencia de lainvestigacién penal frente a Poder Ejecutivo.

Pero el Ministerio Fiscal no ostenta el monopolio de la accion penal. Lavictima
de cualquier delito puede constituirse en parte acusadora, solicitar medidas de
investigacion y cautelares y solicitar la condena, como se ha reconocido en nuestro
ordenamiento con una amplitud sin parangdn en el entorno juridico a que
pertenecemos. Asi mismo, en desarrollo del Art. 125 de la Constitucion, se autorizaa
cualquier ciudadano a g ercer la accion popular para la persecucién y enjuiciamiento
de los ddlitos en relacion con los cuales se entiende justificada la asuncién de la
funcién publica de acusar por quien, no siendo ofendido ni perjudicado, solicita la
condena y que son los cometidos por funcionarios publicos, delitos de corrupcion en
€l sector publico, delitos contraintereses difusos y velectorales. Con ello se mantiene
lainstitucion constitucionalmente prevista, si bien se redefine legalmente para evitar
abusos.

El Codigo mantiene la figura del actor civil, en previsiéon de que € perjudicado
desee s6lo sostener laaccion civil y no lapenal. Tanto en uno u otro caso, € gercicio
de la accion civil por la victima exonera a Ministerio Fiscal de la obligacion de
gercitarla a su favor, puesto que s la persona interesada actlia por si misma en el
proceso, es obvio que e Ministerio PUblico no le sustituye en su legitimacion y no
debe suplantar su voluntad al regirse laaccion civil por € principio dispositivo.>
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Capitulo cuarto

Conclusion

El actual Codigo Integral Penal se rige por un sistema acusatorio mixto. En
realidad, si hacemos un andlisis objetivo a modo de conclusion, este sistema mixto
tiene como fundamento principal & respeto alos derechos humanosy, dentro de éstos,
los del debido proceso, igualdad de |as partes, la busgueda integral de laverdad, entre
otros; todos ellos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica.

A pesar de que los principios constitucionales que deben regir nuestro
procedimiento penal se encuentran claramente establecidos, siempre hemos
considerado que la actividad legislativa que tiene como facultad central la Asamblea
Nacional, no manejan técnicamente ciertos temas, como los planteados en €l trabgjo
de investigacion. Es reiterado €l comportamiento de los legisladores o0 asambleista de
un compromiso politico mas que € técnico juridico, que debe regir a la funcién
legislativa, que a pesar de adolecer de errores sdlidos y alin grotescos en anteriores
cuerpos legales, se mantienen en |0s nuevos cuerpos normativos, como es el caso del
COIP.

Para gjemplificar lo dicho, cito aquel caso que a pesar de haberse discutido
largamente en e extinto Cédigo de Procedimiento Penal, se mantiene en € actua
Cadigo Integral Penal, en e capitulo de los sujetos procesales, en los cuaes se
mantuvo como sujeto procesal ala Defensoria Publica, cuando en realidad 1o que se
quiere garanti zar es quelapersona—seae imputado o lavictima- que no tengaderecho
a acceder a un abogado particular, pueda optar por una defensa técnica.

Mas alla de agudllo, es indiscutible que la actividad de los 6rganos de control
es la adecuada, a proteger y salvaguardar 10s intereses nacionales; pero su actividad
dentro de los procesos penales debe estar revestida por un respeto a los derechos
fundamental es que ya comentamos; debe ser igual paratodas las partes que participan
en un proceso penal, y no tener una especie de “extension de poder”, por el sélo hecho
de ser considerados como érganos de control, porque de lo contrario, instituciones del
Estado estarian violentado principios constitucionales y legales.

Queda claro que a hablar de un sistema acusatorio —que en realidad es mixto—
eslafiscaliad titular delaaccion y debe llevar adelante todo el proceso de acusacion

frente a imputado, por supuesto s corresponde. Sin embargo, aquellas partes
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adicionales son consideradas como complemento —como partes de apoyo- a la
actividad de la Fiscalia, pero no un sujeto procesal adicional, que en e momento que
sea de su conveniencia, puede intervenir en aquel, precisamente en detrimento de los
principios que rigen e procedimiento penal, y en especial en contra de los intereses
del imputado o acusado segun corresponda, quien tiene la angustia de en cualquier
momento reformular su defensa porque tiene que litigar con los abogados de la
Contraloria, que han comparecido a proceso, por las atribuciones que le concede la
Resolucion No. 052-2007.

Este defecto que debia ser subsanado por €l legislador, estd siendo subsanado
por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en funcién de las facultades establecidas
en la Ley Organica de la Funcidn Judicial, eso si, rectificando decisiones contrarias a
derecho que en épocas pasadas dieron posibilidad a que, arrogandose funciones,
reformaran cuerposlegaesy dieran alaContraloria General del Estado esaposibilidad
—inconstitucional e ilegal— de ser considerada parte procesal, bastando para ello una
decision discrecional dedl 6rgano de control.

Estas rectificaciones, segin lo hemos demostrado, se basan en la conclusion
cierta, que si la Contraloria General del Estado quiere participar como parte procesal
en los jucios entablados por perjuicios en contra del patrimonio del Estado, debe
necesariamente presentarse como Acusador Particular, sin perjuicio de que las
entidades publicas afectadas 10 hagan por medio de su representante legal o apoderado
o €l Procurador General del Estado, en aguellasinstituciones que carecen de personeria
jurica

Finalmente, a cerrar este estudio —y a manera de recomendacion, a pesar de
que pudiera parecer ambicioso y utopico, pero no por ello irrealizable-, seria deseable
que este sencillo trabagjo pudiera ser puesto en conocimiento de las instituciones
involucradas en este proceso —Asamblea Nacional, Corte Naciona y Contraloria
Genera del Estado- afin de que puedan conocer -y ojaérecoger— para su aplicacion,
los comentarios vertidos en e mismo. Asi mismo, la Academia -y la préactica
profesional diaria— podrian congtituir otros espacios de reflexion, donde se retomen

los temas planteados en esta investigacion.
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Apéndices

Apéndice I: Resolucion de la Corte Nacional: “Contraloria General
del Estado no puede ser considerada como parte procesal sino

presenta acusacion particular”
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CASACION

LA FISCALIA CONTRA LA CIUDADANA MYRIAN ROCIO PUMAGUALLI
BASTIDAS

JUEZ PONENTE: Dr. Vicente Tiberio Robalino Villafuerte.

Quito, Distrito Metropolitano, 28 de febrero de 2015. Las 09h05.
VISTOS:

Avocamos conocimiento de la causa conforme a lo siguiente:

1.1. El Consejo de la Judicatura, en cumplimiento a lo dispuesto por la
Constitucién de la Repiiblica del Ecuador en su articulo 182, por el Codigo
Orgéanico de la Funcién Judicial en el articulo 173, v por la Resolucion No.
341-2014, renovo parcialmente un tercio de las y los integrantes de la
Corte Nacional de Justicia del Ecuador, y designé a las y los siete juezas y

£ jueces quienes reemplazaran €n sus funciones a las y los salientes.

El 96 de enero de 2015 ¢l Consejo de la Judicatura posesiono a las v los
nuevos juezas y jueces que se integran a la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador.

1.2. El Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, mediante
Resolucién 01-2015, de 28 de enero de 2015, conformo sus seis Salas
especializadas segun le faculta el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
en su articulo 183 sustituido por la Ley Organica Reformatoria al Cddigo
Organico de la Funcién Judicial, publicada en el Suplemento del Registr
Oficial No. 38, de 17 de julio de 2013. .

1.3. La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito
tiene competencia para conocer los recursos de casacién en los procesos
por accién publica segun los articulos 184.1 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, y 186.1 sustituido del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial.
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1.4. La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial v Transito,
en sesion de 28 de enero de 2015, dio cumplimiento a lo dispuesto por el

Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador en la Resolucién 02-

2015, resultado de lo cual, el presente Tribunal queda integrade por la |

doctora Sylvia Sanchez Insuasti, Jueza Nacional; la doctora Sylvia
Sanchez Insuasti, Jueza Nacional, el doctor Richard Villagémez Cabezas,
Conjuez Nacional, por licencia del doctor Jorge Blum Carcelén, Juez
Nacional; y el doctor Vicente Robaline Villafuerte, Juez Nacional ponente,
de conformidad con el articulo 141 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial,

|

a
CORTE ¢
SALA ESi

FEMAL MI
TRANSITC

| 3.2,

No se ha impugnado la competencia de la sefiora Jueza Nacional, el Juez
Nacional y del Conjuez Nacional que integramos el Tribunal.

2. ANTECEDENTES:

2.1. El Tribunal de Garantias Penales de Chimborazo con sede en el
cantén Ricbamba, en sentencia de 5 de mayo de 2014, a las 09h54,
declaré la culpabilidad de la ciudadana Myriam Rocio Pumagualli
Bastidas, en calidad de autora del delito tipificado en el articulo 296.1 y
sancionado en el articulo 296.2, del Cédigo Penal, esto es enriquecimiento
ilicito, imponiéndole pena privativa de libertad de un afo de prisién
correccional, y la restitucion del duplo del enriquecimiento ilicito
comprobado, esto es la cantidad de $121.042,00, y la incapacidad de por
vida para el desempefio de un cargo o funcién publica.

2.2, La sentenciada, interpuso recurso de apelacién. La Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo, en sentencia de 24 de junio de 2014, a las 08h01, aceptd el
recurso de apelaciéon interpuesto y ratificé el estado de inocencia de la
ciudadana Myriam Rocio Pumagualli Bastidas.

2.3. La Contraloria General del Estado, presenté recurso de casacién.

3. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1. La Constitucién de la Reptiblica del Ecuador en sus articulos 1, 1166,
75, 76, 77, 81, 82, 167 disefia y desarrolla un Estado constitucional de
derechos y justicia, en que el maximo deber del Estado es respetar y hacer
respetar los derechos humanos, se garantiza los derechos a la vida, a la
igualdad formal y material, a la tutela efectiva, imparcial y expedita, al
debido proceso v la motivacidn, a ser juzgado por un juez competente, a la
facultad de impugnar las decisiones judiciales, a la seguridad juridica de
la que una de sus expresiones es la legalidad, en que la potestad de
administrar justicia emana del pueblo quien la ejerce a través de los
6rganos de la Funcién Judicial y otras autoridades legitimas, v en que €l
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intervencién penal, y en que las resoluciones deben estar motivadas:

Acerca de lo que constituye el debido proceso penal la ex-Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién ha expuesto en el caso 002-
08-CN, cuya sentencia esta publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 602 de 1 de junio de 2009, que: “...] En sentido material, el
debido proceso es el adelantamiento de las etapas del proceso y el
cumplimiento de las distintas actuaciones judiciales, con sujecién a las
garantias constitucionales y legales, como limite de la funcién punitiva
del Estado (nocion formal més cumplimiento de los fines y derecho
constitucionales) [...] Hay debido proceso desde un punto de vista
material, si se respeta los fines superiores como la libertad, la dignidad
humana, la seguridad juridica y los derechos constitucionales como la
legalidad, la controversia, la celeridad, la publicidad, la prohibicién de la
reforma in pejus, y el doble procesamiento por el mismo hecho etc.”.

La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza el debido proceso,
que implica entre otros derechos:

®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:

1.- Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas v los derechos de las partes. [...]

3, Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u ormisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infracciéon penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.” (Lo resaltado nos corresponde|

Sobre el deber de los juzgadores de sujetarse y garantizar el debido
proceso la ex-Corte Constitucional para el Periodo de Transicion
determiné en la sentencia No. 035-12-SEP-CC, caso 0338-10-EP, del 8
de marzo del 2012:

“El primerc de los subderechos del debido proceso es el deber de las autoridades
administrativas o judiciales de garantizar el cumplimiento de las normas o los derechos de
las partes; constituye un principio fundamental para garantizar la existencia del Estado
constitucional de derechos y justicie y una garantia indispensable para evitar la
arbitrariedad en las decisiones v resoluciones de las autoridades administrativas ¢ judiciales.

Al respecto, el Estado constitucional de derechos y justicia ‘se dota de una Constitucion
normativa, que sujeta todos los poderes a la legalidad, sitia los derechos fundamentales en
el centro del sistema y prevé para ellos garantias institucionales inéditas’ [...]"
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3.5. La ex Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, en varias de sus

constitucional:

i. Un Estado Constitucional de derechos y justicia es aquel en el cual
“[...] la persona humana debe ser el objetivo primigenio, donde la
misma aplicacién e interpretacién de la ley sélo sea posible en la
medida que esta normativa se ajuste y no contradiga la Carta
Fundamental y la Carta Internacional de los Derechos

1

Humanos|...]"1.

ii.“[...]En sentido material, el debido proceso es el adelantamiento de
las etapas del proceso y €l cumplimiento de las distintas actuaciones
Jjudiciales, con sujecién a las garantias constitucionales y legales,
como limite de la funcién punitiva del Estado (nocién formal mas
cumplimiento de los fines ¥ derecho constitucionales) [...] Hay debido
proceso desde un punto de vista material, si se respeta los fines
superiores como la libertad, la dignidad humana, la seguridad
juridica y los derechos constitucionales como la legalidad, la
controversia, la celeridad, la publicidad, la prohibicién de la reforma
in pejus, y el doble procesamiento por el mismo hecho ete”2.

iii. La seguridad juridica es “[...] la garantia constitucional dada a los
ciudadanos y ciudadanas por el Estado, de que sus derechos no
seran violados:; si esto ocurriera, se los protegera. Es la conviceion, la
seguridad que tiene el ciudadang v ciudadana de que su situacién
juridica no sera, de ninguna manera cambiada mas que por
procedimientos establecidos previamente. Esto quiere decir estar
seguros de algo y libre de cuidados [e=J78.

iv. Para que una resolucién sea motivada “[...] se requiere que sea
fundamentada, es decir que se enuncien las normas o principios
Jjuridicos en que se basa la decisién [...]". Y, posteriormente ha dicho
que “La motivacién consiste en que los antecedentes que se exponen
en la parte motiva sean coherentes con lo que se resuelve, v que
nuneca puede ser valida una motivacisn que sea contradictoria con la
decision [...]7s,

‘Sentencia 007-09-5EP-CC, caso 0050-08-EP, publicada en &l Sunlemer;m del Registro Oficial 602, de 01 de junio de 2008,
“Sentencia dictada en el caso 002-08-CN, publicada en &l Suplemento del Registro Oficial 602, de 01 de junio de 2008,
*Sentencia 008-03-SEP-CC, caso 0103-09-EP, publicada en el Suplemento del Registra Oficial 602, de 1 de junio de 2009,
"Sentencia 0144-08-RA, casc 0144-08-RA, publicada en el Suplementa del Registro Oficial 615 de 18 de junic de 2009,

;ﬁf@é%‘?ﬁ‘ﬁ PRSHERR C AR GRRZEO-EP, publicads en el Suplemento del Registro Oficial 372, 27 de enero de 2011,
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do | 3.6. Sobre el principio de legalidad la ex Corte Constitucional para el Pe

de Transicién en sentencia No. 031-10-SEP-CC, caso No. 0649-09-EP,

dijo:
“La Constitucién de la Repiblica, al establecer las garantias basicas del dehide proceso,
determina en el articulo 76, numeral 3 que “[...] sclo se podra juzgar a una persona ante un
juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento”,
Esta disposicion convalida la vigencia de la seguridad juridica que se establece en la carta
magna en el articulo 82, al mencionar que esta seguridad se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, pliblicas y aplicadas por
las autoridades competentes”.

4. Reflexiones del Tribunal sobre la intervencidn de la Contraloria General

del Estado

S,  4.1.Los articulos 76.3 y 82 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador
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establecen los principios de legalidad e irretroactividad de la ley, que son
expresién de los derechos a la seguridad juridica y al debido proceso.
Respecto a la interposicion de medios de impugnacion en materia penal, la
regla procesal dice:

“pvt. 324.- Facultad de impugnar.- Las providencias son impugnables solo en los casos ¥
formas expresamente establecidos en este Codigo.

Cuande la ley no distinga, el derecho a impugnar corresponde a las partes.

El defensor puede interponer los recursos, pero el imputado o acusado puede desistir de los
recursos interpuestos por su defensor.

Por tanto, es necesario determinar si la Contraloria General del Estado,
puede interponer recurso de casacion, para esto es necesario aplicar el
régimen legal vigente para determinar la intervencion del érgano de control
referido en la presente causa penal.

__4.2.' Se toma en cuenta como antecedente la Resolucién No. 52 de la ex Corte

Suprema de Justicia, de 24 de noviembre de 2007, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 221 de 28 de noviembre de 2007, que

disponia:

“aArt. 1.- Se tendra como parte procesal a la Contraloria General del Estado en las causas
penales relacionadas con el manejo de los recursos sometidos a su control, en las que dicha
Entidad manifieste por escrito su decision de intervenir en esa calidad, a efectos de cumplir
con el deber impuesto por el inciso primero del articulo 212 de la Constitucién Politica de la
Repiiblica, que obliga al indicado Organismo de Control a hacer el seguimiento permanente y
oportuno, para asegurar el cumplimiento de sus disposiciones y controles, v hacer efectiva la
potestad enunciada en el numeral 13 del articule 31 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado. Todo ello, sin perjuicio de su derecho a participar o no como acusadora
particular, por intermedio de quien legalmente la represente, y de lo sefalado en el Art. 351
del Cédigo de Procedimiento Penal respecto del recurso de casacién”.
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* Esta resolucién estaba fundamentada en los articulos 212 de la
Constitucién Politica de la Repuiblica de 19986, y 31.13 de la Ley Orgénica
de la Contraloria General del Estado, promulgada en el Suplemento del

Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.

4.3. La Constitucion de la Republica del Ecuador, sobre la Contraloria General
del Estado, establece:

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

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna, auditoria
externa y del control interno de las entidades del sector publico v de las entidades privadas
que dispongan de recursos pablicos.

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 Estada.

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones,

4. Asesorar a los drgancs y entidades del Estado cuando se le solicite.”

4.4. La Ley Organica de la Contraloria General del Estade, aun vigente para
cste procedimiento, respecto a la intervencién en procesos judiciales
establece:

“Art. 31.- Funciones ¥ atribuciones.- La Contraloria General del Estado, ademas
de las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucién Politica de la
Republica, tendra las siguientes:

[]

13. Decidir la intervencion como parte en los juicios civiles, penales, contencioso
administrativos y otros relacionados con el manejo de los recursos publicos que son
objeto de control. La intervencion del Contralor General no exime la responsabilidad
del funcionario a quien las leyes canfieran la representacion correspondiente;

L]
En la norma citada se establece que tal Organo de control puede intervenir

en juicios de materia penal, pero no determina en qué calidad, por lo que
hay que remitirse a la norma especial procesal penal,

4.5. El Codigo de Procedimiento Penal, en el Titulo III determina que los
sujetos procesales son: la Fiscalia, el ofendido, el acusador particular y el

" “Art. 212.- La Contrzloria General del Estado tendrd potestad exclusiva para determinar responsabilidades administrativas ¥

civiles culpasas e indicios de respansabilidad penal, y hard el seguimiento permanente y oportuno para asegurar el cumplimiento -

de sus disposiciones y controles,

Les funcionarios que, en ejercicio indebido de las facultades de contral, causen dafios ¥ perjuicios al interds pliblico o a terceros,
serdn civil y penalmente respansables.”
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procesado. Solo en calidad de sujeto procesal se puede inte
proceso penal.

En el articulo 52, establece:

“art, 52.- Ejercicio.- Puede proponer acusacion particular el ofendido.

Podran también proponer acusacién particular los representantes de los organos de"
control distintos de la Fiscalia, a quienes la ley faculta para intervenir como parte en
los procesos penales gue interesen a los fines de la institucién que representan. &

La persona juridica ofendida podra acusar por medio de su representante legal, quien podra
actuar por si mismo o mediante procurador judicial.” (Lo resaltado nos corresponde)

En el articulo segundo agregado después del articulo 226, respecto al
procedimiento de la audiencia preparatoria del juicio, expresa:

#[...] Art....- Procedimiento de la aundiencia preparatoria del juicio.- La ausencia del
procesado no serd causa para que la audiencia no se lleve a efecto, bastard la asistencia de
su abogado defensor o del defensor publico. *

Cuando el procesado se encuentre libre bajo caucion y no asista a la audiencia, se hara
efectiva la caucion.

El acusador particular podra comparecer personalmente o & traves de su abogado defensor a
la audiencia.

Los representantes legales o procuradores judiciales de las instituciones del sector
piblico, obligatoriamente deben presentarse como acusadores particulares en los
procesos por actos punibles que afecten el interés estatal, bajo prevencién que de no
hacerlo serd declarada su responsabilidad penal. [...]". (Lo resaltado nos corresponde)

4.6. De la normativa aplicable a la causa, se desprende que la Contraloria

< General del Estado solamente podia intervenir dentro del proceso en

calidad de sujeto procesal con la presentacion obligatoria de la acusacion
" particular.

'4.7. La ex Corte Constitucional para el Periodo de Transicion en la resoluciéon
; de 21 de julio de 2009, sentencia numero 014-09-SEP-CC, dentro del Caso
No. 0006-08-EP, con respecto a los derechos de las partes procesales, dijo:

“Que no siendo parte dentra del Recurso de Revision, el accionante carece de derecho,
calidad e interés para impugnar una sentencia legitimamente expedida que revisa a una
sentencia irrita, expedida violando las garantias del Debido Procesol...]", es decir que, solo
las procesales tienen derecho a un debido proceso.

4.8. De la revision del expediente, no consta que la Contraloria General del
Estado haya propuesto acusacion particular; ha sustentado su
intervencién en el articulo 31.13 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado, sin tomar en _cuenta las normas citadas
anteriormente, por lo que no tiene la calidad de sujeto procesal y su
funcién era Unica y exclusivamente como érgano de control realizando el

7
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seguimiento permanente y oportuno, correspondiéndole a la Fiscalia
General del Estado el impulso de la acusacién como sujeto procesal; v, la

carga de la prueba (onus probandi) sobre la teoria del caso.

4.9. En atencién al articulo 351 del Cddigo de Procedimiento Penal, el recurso

de casacién solamente puede ser interpuesto por el fiscal, el acusado o el
acusador particular.

4.10. 3i la Contraloria General del Estado, no ha presentado acusacion
particular, no tiene facultad para presentar recurso de casacion.

4.11. De todo lo anotado se desprende que el recurso de casacién
propuesto por la sefiora Ménica Del Pilar Vallejo Villalva, delegada
provincial de Chimborazo de la Contraloria General del Estado, no esta
debidamente presentado conforme a derecho lo que lo torna en
improcedente al no reunir los requisitos exigidos por el Cédigo de
Procedimiento Penal. Por 1o que ha sido ilegalmente admitido y tramitado.

POR TODO LO EXPUESTO, por unanimidad, este Tribunal de casacién de la
Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial v Transito de la
Corte Nacional de Justicia, resuelve:

1. Al haber sido indebidamente concedido e ilegalmente tramitado el
recurso de casadién interpuesto por la Contraloria General del Estado,
este Tribunal, porfunanimidad, se abstiene de tramitarlo,
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2. La devolucién ininediata del proceso al Tribunal de origen para la
ejecucion de la sentencia.

Interveriga la sefiora|dbectora Martha Villarroel Villegas, Secretaria Relatora
encargada.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. :
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Razén: En Quito, hoy diez de marzo de dos mil quince, a partir de.las u'u.

y cuatro minutgs, \xm‘mi.érkauto que antecede a: Fiscalia Generaficd
pasillerggy No. 2 U s correos  electrénicos  chiriboos :
“carvajal Contralona General del Estado en el casillero \

electronico . contraorrae do17@foroabogados.ec y cge.drSegal@cony dorieegbliec;
Myrian ﬁoclq-;,_umagga oBa! S en las casillas No. 5792, 5711 y 3353 y correos
electrénicos wash379@hotmailcom, juanmacolcha@hotmail.com y mgdelgadues@yahoo.es

Dra. Lolita Montoya Moreta en la casila No. 5711 y correos electrénicos
Imontoya@defensoria.gob.ec, |arteaga@defensoria.gob.ec

Yy
boletaspichincha@defensoria.gob.ec; Procuraduria General del Estado en la casilla No. 1200

y en el correo elecironico vescobar@pge.qob.ec y lcarqua@pge.qob.ec: Secretaria de la

Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito en el correo electromco

nspenal@cortenacional.gob.ec.- Certlf'co -
DEGID

Dra. Martha Vllla oIV egas
SECRETARIA RELATORA (e)

RAZON: Ceriifico que las cinco fojas (5) Gtiles, que anteceden son iguales a sus
originales, tomadas del juicio 1274-2014, que sigue CONTRALORIA GENERAL

DEL ESTADO, en contra de PUMAGUALLI BA%EEEV%M ROCIO, por

SECRETARIO RELATOR
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CERTIFICO: Que las compulsas en cinco (5) fojas de las copias certificadas que
anteceden de |la Corte Nacional de Justicia, son iguales a sus originales.
Riobamba, 17 de Abril del 2015

Dra. Alicia Medina Rea.
SECRETARIA RELATORA
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Apéndicell: Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano

Titulo1V.

Capitulo1.

Partes eintervinientes
Fiscalia General dela Nacion

Art. 113. Composicion. LaFiscalia General delaNacion parael gercicio delaaccion

penal estard integrada por el Fisca Genera de la Nacion, e Vicefiscal, los fiscales y los

funcionarios que é designey estén previstos en € estatuto organico de laingtitucion para esos

efectos.

Art. 114. Atribuciones. LaFiscalia General delaNacion, parael cumplimiento de sus

funciones constitucionales y legales, tiene las siguientes atribuciones:

1
2.

10.

11.

Investigar y acusar alos presuntos responsables de haber cometido un delito.
Aplicar € principio de oportunidad en los términos y condiciones definidos por
este cédigo.

Ordenar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones, y poner a disposicién del juez de control de garantias los
elementos recogidos, para su control de legalidad dentro de lastreintay seis (36)
horas siguientes.

Asegurar los el ementos material es probatoriosy evidenciafisica, garantizando su
cadena de custodia mientras se gjerce su contradiccion.

Dirigir y coordinar las funciones de policia judicia que en forma permanente
gerce su cuerpo técnico de investigacion, la Policia Naciona y los demas
organismos que sefialelaley.

Velar por laproteccion delas victimas, testigosy peritos que la Fiscalia pretenda
presentar.

La proteccion de los testigos y peritos que pretenda presentar |a defensa sera a
cargo de la Defensoria del Pueblo, la de jurados y jueces, del Consegjo Superior
de laJudicatura.

Ordenar capturas, de maneraexcepcional y en los casos previstos en este cédigo,
y poner ala persona capturada a disposicion del juez de control de garantias, a
mas tardar dentro de lastreintay seis (36) horas siguientes.

Solicitar a juez de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de losimputados a proceso penal, laconservacion de lapruebay
la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas.

Presentar |a acusacion ante el juez de conocimiento paradar inicio a juicio oral.
Solicitar ante el juez del conocimiento la preclusién delasinvestigaciones cuando
no hubiere mérito para acusar.

Intervenir en la etapa del juicio en los términos de este cédigo.
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12. Solicitar ante e juez del conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistenciadelas victimas, €l restablecimiento del derechoy lareparacion integral
de los efectos del injusto.

13. Interponer y sustentar los recursos ordinarios y extraordinarios y la accion de
revision en los eventos establecidos por este codigo.

14. Solicitar nulidades cuando a ello hubiere lugar.

15. Lasdemésqueleasignelaley.

[Parégrafo adicionado por €l Art. 10 de la Ley 1142 de 2007] El Fiscal General de la
Nacion o e Fiscal Delegado, segln € caso, podra actuar con el apoyo de otro Fiscal
Delegado de cuaquier categoria, tanto paralainvestigacién como paralaintervencion
en las audiencias preliminares o de juicio. Esta misma facultad podra aplicarse en €l
gercicio deladefensd.

Art. 115. Principio de objetividad. La Fiscalia General de la Nacion, con € apoyo de
los organismos que gerzan funciones de policiajudicial, adecuara su actuacion a un criterio
objetivo y transparente, gjustado juridicamente para la correcta aplicacion de la Constitucién
Politicay laley.

Art. 116. Atribuciones especiales del Fiscal General de la Nacién. Corresponde a
Fisca Genera delaNacién en relacion con el gercicio de laaccion pend:

1. Investigary acusar, si hubierelugar, alos servidores publicos que gocen de fuero

constitucional, con las excepciones previstas en la Constitucion.

2. Asumir directamente las investigaciones y procesos, cualquiera sea e estado en
que se encuentren, o mismo que asignar y desplazar libremente a sus servidores
en lasinvestigaciones y procesos, mediante orden motivada.

3. Determinar € criterio y la posicién que la Fiscalia General de la Nacion deba
asumir en virtud de los principios de unidad de gestion y jerarquia, sin perjuicio
de la autonomia de los fiscales del egados en los términos y condiciones fijados
por laley.

Art. 117. La palicia judicial. Los organismos que cumplan funciones de policia
judicial actuaran bajo ladireccién y coordinacion de la Fiscalia Genera de la Nacion, paralo
cual deberan acatar lasinstruccionesimpartidas por el Fiscal General, €l Vicefiscal, losfiscaes
en cada caso concreto, alos efectos de lainvestigacion y el juzgamiento.

Laomisién en e cumplimiento de las instrucciones mencionadas constituye causal de
mala conducta, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, penal, disciplinariay civil
del infractor. En todo caso, € Fisca General de la Nacion o su delegado, bgo su
responsabilidad, deberd separar de formainmediata de las funciones que sele hayan dado para
el desarrollo investigativo, a cuaquier servidor publico que omita o se extralimite en €

cumplimiento de las instrucciones dadas.
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Capitulo 1. Defensa

Art. 118. Integracion y designacion. La defensa estara a cargo del abogado principal
gue libremente designe el imputado o, en su defecto, por € que le sea asignado por € Sistema
Nacional de Defensoria Publica.

Art. 119. Oportunidad. La designacion del defensor del imputado debera hacerse
desde la captura, si hubiere lugar a€lla, o desde laformulacion de laimputacion. En todo caso
debera contar con éste desde la primera audiencia ala que fuere citado.

El presunto implicado en una investigacion podra designar defensor desde la
comunicacion que de esa situacion le hagala Fiscalia

Art. 120. Reconocimiento. Una vez aceptada la designacion, el defensor podra actuar
sin necesidad de formalidad alguna para su reconocimiento.

Art. 121. Direccion dela defensa. El defensor que hayasido designado como principal
dirigirdladefensa, pudiendo incluso seleccionar otro abogado que lo acompafie como defensor
suplente, previa informacion al juez y autorizacion del imputado. Este defensor suplente
actuara bgjo la responsabilidad del principal y podra ser removido libremente durante el
proceso.

Art. 122. Incompatibilidad de la defensa. La defensa de varios imputados podra
adelantarla un defensor comun, siempre y cuando no medie conflicto de interés ni las defensas
resulten incompatibles entre si.

Si se advirtiera la presencia del conflicto y la defensa no 1o resolviere mediante la
renuncia del encargo correspondiente, € imputado o € Ministerio Pablico podra solicitar al
juez €l relevo del defensor discernido. En este evento €l imputado podra designar un nuevo
defensor. Si no hubiere otro y de encontrarse en imposibilidad para ello, el Sistema Naciona
de Defensoria Publica le proveerd uno, de conformidad con las reglas generales.

Art. 123. Sustitucion del defensor. Unicamente el defensor principal podra sustituir la
designacion en otro abogado, pudiéndose reservar € derecho de reasumir la defensa en la
oportunidad gque estime conveniente.

Art. 124. Derechos y facultades. La defensa podrd ejercer todos los derechos y
facultades que | os tratados internacional es rel ativos a derechos humanos que forman parte del
bloque de constitucionalidad, la Constitucién Politica y la ley reconocen en favor del
imputado.

Art. 125. Deberesy atribuciones especiales [modificado por €l Art. 47 delaLey 1142
de 2007. El nuevo texto es el siguiente] En especial ladefensatendra|os siguientes deberesy

atribuciones:
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1. Asistir personalmente a imputado desde su captura, a partir de la cual debera
garantizarsele la oportunidad de mantener comunicacion privada con é.

2. Disponer de tiempo y medios razonables para la preparacion de la defensa,
incluida la posibilidad excepciona de obtener prérrogas justificadas para la
celebracion del juicio oral.

3. En € evento de una acusacién, conocer en su oportunidad todos los elementos
probatorios, evidencia fisica e informaciones de que tenga noticia la Fiscalia
General delaNacién, incluidos |os que sean favorables al procesado.

4. Controvertir las pruebas, aunque sean practicadas en forma anticipada a juicio
oral.

Interrogar y contrainterrogar en audiencia publicaalostestigosy peritos.
Solicitar a juez la comparecencia, aun por medios coercitivos, de los testigos y
peritos que puedan arrojar luz sobrelos hechos materiade debate en el juicio oral.

7. Interponer y sustentar, si 1o estimare conveniente, las nulidades, los recursos
ordinariosy extraordinariosy laaccién de revision.

8. No ser obligado a presentar prueba de descargo o contraprueba, ni a intervenir
activamente durante el juicio oral.

9. Buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar elementos materiales
probatorios y evidencia fisica; reaizar entrevistas y valoraciones que requieran
conocimientos especializados por medio de los técnicos e investigadores
autorizadospor laley. Paratal es efectos | as entidades publicasy privadas, ademéas
de los particulares, prestaran la colaboracion que requieran, sin que puedan
oponer reserva, siempre gue se acredite por parte del defensor certificado por la
Fiscalia Genera de la Nacion, que la informacion sera utilizada para efectos
judiciales.

[Este numeral fue declarado exequible condicional mente, mediante Sentencia C-186-
08 de 27 de febrero de 2008, bgjo e entendido que las entidades publicas y
privadas asi como |os particulares, no pueden oponer reserva a defensor que ha
obtenido |a autorizacién del juez de control de garantias, € cua ponderardsi se
judtifica la afectacidn de derechos fundamental es).

10. Abstenerse de revelar informacién relacionada con € proceso y su cliente,

conforme alaley.

Capitulo I11. Imputado

Art. 126. Calificacion. El carécter de parte como imputado se adquiere desde su

vinculacion ala actuacion mediante laformul acion de laimputacion o desde lacaptura, si ésta
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ocurriere primero. A partir de la presentacion de la acusacion adquirird la condicion de
acusado.

Art. 127. Ausencia del imputado. Cuando al fiscal no le haya sido posible localizar a
quien requiera para formularle imputacion o tomar alguna medida de aseguramiento que lo
afecte, solicitaraante el juez de control de garantias que |o declare persona ausente adj untando
los e ementos de conocimiento que demuestren que ha insistido en ubicarlo. El imputado se
emplazard mediante edicto que se fijara en un lugar visible de la secretaria por € término de
cinco (5) dias habilesy se publicara en un medio radial y de prensa de coberturalocal.

Cumplido lo anterior el juez lo declarara persona ausente, actuacién que quedara
debidamente registrada, asi como laidentidad del abogado designado por € sistema nacional
de defensoria publica que lo asistira y representard en todas las actuaciones, con el cua se
surtiran todos | os avisos o notificaciones. Esta declaratoria es vdlida para toda la actuacion.

El juez verificard que se hayan agotado mecanismos de blsgueda y citaciones
suficientes y razonabl es para obtener la comparecenciadel procesado.

Art. 128. Identificacion o individualizacion. [Modificado por € Art. 11 delalLey 1142
de 2007]. LaFiscalia General delaNacion estardobligada a verificar la correctaidentificacion
o individualizacion del imputado, afin de prevenir errores judiciales.

En los eventos en que el capturado no presente documento de identidad, la policia
judicial tomard el registro decadactilar y lo remitird inmediatamente a la Registraduria
Nacional del Estado Civil aefectos de que expida en forma inmediata copia de la fotocédula.
En caso de no aparecer registrada la persona en sus archivos, la Registraduria Nacional del
Estado Civil lo registrard con el nombre que seidentifico inicialmente y procedera a asignarle
un CUpPO huMerico.

Art. 129. Registro de personas vinculadas. La Fiscalia llevard un registro de las
personas alas cuales se hayavinculado aunainvestigacién penal . Parael efecto, € funcionario
que realice lavinculacion lo informara dentro de los cinco (5) dias siguientes ala decision, a
sistema que paratal efecto lleve la Fiscalia General de la Nacion.

Art. 130. Atribuciones. Ademés de los derechos reconocidos en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombiay que forman parte del bloque
de constitucionalidad, de la Constitucion Politicay delaley, en especial de los previstosen €
Art. 8 de este codigo, € imputado o procesado, segin € caso, dispondra de las mismas
atribuciones asignadas a la defensa que resultan compatibles con su condicion. En todo caso,
de mediar conflicto entre las peticiones 0 actuaciones de la defensa con las del imputado o
procesado, prevalecen las de aguélla.

Art. 131. Renuncia. Si e imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste
de renunciar a las garantias de guardar silencio y a juicio oral, deberd e juez de control de

garantias o € juez de conocimiento verificar que se trata de una decision libre, consciente,
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voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, paralo cual serdimprescindible

el interrogatorio personal del imputado o procesado.

Capitulo 1V. Victimas

Art. 132.-Victimas. Se entiende por victimas, para efectos de este codigo, las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan
sufrido algun dafio directo como consecuencia del injusto.

La condicién de victima se tiene con independencia de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene a autor del injusto e independientemente de la existencia de unarelacién
familiar con éste.

Art. 133. Atencion y proteccion inmediata a las victimas. La Fiscalia General de la
Nacion adoptara las medidas necesarias para la atencion de las victimas, la garantia de su
seguridad personal y familiar, y la proteccién frente a toda publicidad que implique un ataque
indebido a su vida privada o dignidad.

Las medidas de atencion y proteccion alas victimas no podrén redundar en perjuicio
delosderechos del imputado o de unjuicio justo eimparcial, ni seran incompatibles con estos.

Art. 134. Medidas de atencion y proteccion a las victimas. Las victimas, en garantia
de su seguridad y € respeto a su intimidad, podran por conducto del fiscal solicitar al juez de
control de garantias las medidas indispensables para su atencion y proteccion.

Igual solicitud podran formular las victimas, por si mismas o por medio de su abogado,
durante el juicio ord y el incidente de reparacion integral.

Art. 135. Garantia de comunicacion a las victimas. Los derechos reconocidos seran
comunicados por €l fiscal alavictimadesde e momento mismo en que éstaintervenga.

Igualmente se le informara sobre las facultades y derechos que puede gercer por los
perjuicios causados con el injusto, y de la disponibilidad que tiene de formular una pretension
indemnizatoria en € proceso por conducto del fiscal, 0 de manera directa en el incidente de
reparacion integral .

[Este articulo fue declarado exequible condiciona mente, mediante Sentencia C-454-
06 de 7 de junio de 2006, en € entendido que la garantia de comunicacion alas victimas y
perjudicados con el delito opera desde € momento en que éstos entran en contacto con las
autoridades, y se refiere alos derechos alaverdad, lajusticiay lareparacion].

Art. 136. Derecho arecibir informacién. A quien demuestre sumariamente su calidad
devictima, lapoliciajudicia y la Fiscalia General de la Nacién le suministrarén informacién
sobre:

1. Organizaciones alas que puede dirigirse para obtener apoyo.

2. El tipo de apoyo o de servicios que puede recibir.
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10.

11.

12.
13.
14.
15.

El lugar y el modo de presentar una denuncia o una querella.

L as actuaciones subsiguientes ala denunciay su papel respecto de aquéllas.

El modo y las condiciones en que puede pedir proteccion.

Las condiciones en que de modo gratuito puede acceder a asesoria 0 asistencias
juridicas, asistencia 0 asesoria sicol6gicas u otro tipo de asesoria.

Los requisitos para acceder a unaindemnizacion.

L os mecanismos de defensa que puede utilizar.

El trAmite dado a su denuncia o querella.

Los elementos pertinentes que le permitan, en caso de acusacion o preclusion,
seguir e desarrollo de la actuacion.

La posibilidad de dar aplicacion a principio de oportunidad y a ser escuchada
tanto por la Fiscalia como por € juez de control de garantias, cuando haya lugar
adlo.

Lafechay €l lugar del juicio oral.

El derecho que le asiste a promover el incidente de reparacion integral.
Lafechaen quetendralugar laaudiencia de dosificacion de la penay sentencia

Lasentenciadd juez.

También adoptara |as medidas necesarias para garanti zar, en caso de existir un riesgo

paralas victimas que participen en la actuacion, que se lesinforme sobre la puesta en libertad

de la personaincul pada.

Art. 137. Intervencion de las victimas en la actuacién penal. Las victimas del injusto,

en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, tienen € derecho de

intervenir en todas las fases de la actuacion penal, de acuerdo con las siguientes reglas:

1

Las victimas podran solicitar a fiscal en cuaquier momento de la actuacion
medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados
en su contra o de sus familiares.

El interrogatorio de las victimas debe redizarse con respeto de su situacion
personal, derechosy dignidad.

Para e egercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén
representadas por un abogado; sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria
y para intervenir tendran que ser asistidas por un profesional del Derecho o
estudiante de consultorio juridico de [una] Facultad de Derecho debidamente
aprobada.

[Declarado inexequible mediante Sentencia C-516-07 de 11 dejulio de 2007].

Si lavictima no contare con medios suficientes para contratar un abogado a fin
deintervenir, previasolicitud y comprobacion sumariade lanecesidad, laFiscalia

Genera de laNacion le designara uno de oficio.
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El juez podrg, en forma excepciona y con e fin de proteger a las victimas,
decretar que durante su intervenciédn el juicio se celebre a puerta cerrada.
Las victimas podrén formular ante e juez de conocimiento e incidente de

reparacion integral, una vez establecida la responsabilidad penal del imputado.
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Apéndicelll
Ley 610 de 2000 (por la cual se establece e tramite de |os procesos de responsabilidad fiscal

de competencia de las contralorias). Legislacién colombiana

Art. 10. Policia Judicial. Los servidores de las contralorias que realicen funciones de
investigacion o de indagacion, o que estén comisionados para la préactica de pruebas en €
proceso de responsabilidad fiscal, tienen el caracter de autoridad de policiajudicia. Para este
efecto, ademés de las funciones previstas en el Codigo de Procedimiento Penal, tendran las
siguientes:

1. Adelantar oficiosamente las indagaciones preliminares que se requieran por

hechos relacionados contra los intereses patrimoniales del Estado.

Coordinar sus actuaciones con las de la Fiscalia General de la Nacion.

Solicitar informacion a entidades oficiales o particulares en procura de datos que
interesen para solicitar lainiciacién del proceso de responsabilidad fiscal o para
las indagaciones o investigaciones en tramite, inclusve para lograr la
identificacion de bienes de las personas comprometidas en los hechos
generadores de dafio patrimonial a Estado, sin que a respecto les sea oponible
reserva alguna

4. Denunciar bienes de los presuntos responsables ante las autoridades judiciaes,

para que se tomen las medidas cautelares correspondientes, sin necesidad de
prestar caucion.

Parégrafo. En gercicio de sus funciones, |os servidores de | os organismos de control
fiscal aque serefiere este articulo podrén exigir la colaboracién gratuita de las autoridades de
todo orden.

Art. 11. Grupos interinstitucionales de investigacion. Las contralorias, la Fiscalia
Genera delaNacidn, la Procuraduria Genera de laNacion, las personeriasy las entidades de
control de la administracion, podran establecer con caracter temporal y de manera conjunta,
grupos especial es de trabajo para adel antar investigaciones que permitan redlizar lavigilancia
integral del manejo delos bienesy fondos publicos, asi como las actuaciones de |0s servidores
publicos. Las pruebas practicadas por estos grupos especia es de trabgj o tendran plenavalidez
paralos respectivos procesos fiscales, penales, disciplinarios y administrativos.

Art. 12. Medidas cautelares. En cualquier momento del proceso de responsabilidad
fiscal se podrén decretar medidas cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente
responsable de un detrimento al patrimonio publico, por un monto suficiente para amparar €
pago del posible desmedro al erario, sin que € funcionario que las ordene tenga que prestar

caucion. Este ultimo respondera por |os perjuicios que se causen en el evento de haber obrado
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con temeridad o malafe. Las medidas cautel ares decretadas se extenderan y tendrén vigencia
hasta la culminacion del proceso de cobro coactivo, en € evento de emitirse falo con
responsabilidad fiscal. Se ordenaré el desembargo de bienes cuando habiendo sido decretada
lamedida cautelar se profiera auto de archivo o fallo sin responsabilidad fiscal, caso en el cual
la Contraloria procedera a ordenarlo en la misma providencia. También se podra solicitar €
desembargo a érgano fiscalizador, en cualquier momento del proceso o cuando el acto que
establecio la responsabilidad se encuentre demandado ante €l tribunal competente, siempre
gue exista previa congtitucion de garantia real, bancaria o expedida por una compafiia de
seguros, suficiente paraamparar € pago del presunto detrimento y aprobada por quien decretd
lamedida.

Paragrafo. Cuando se hubieren decretado medidas cautelares dentro del proceso de
jurisdiccion coactiva y € deudor demuestre que se ha admitido demanda y que ésta se
encuentra pendiente de fallo ante lajurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, aquéllas
no podran ser levantadas hasta tanto no se preste garantia bancaria o de compafia de seguros,
por €l valor adeudado més los intereses moratorios.

Art. 13. Suspension de términos. El computo de los términos previstos en la presente
ley se suspenderd en |os eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por latramitacion de una
declaracion de impedimento o recusacion. En tales casos, tanto la suspension como la
reanudacion de | os términos se ordenard mediante auto de tramite, que se notificara por estado
al diasiguientey contrael cual no procede recurso alguno.

Art. 14. Unidad procesal y conexidad. Por cada hecho generador de responsabilidad
fiscal se adelantara una sola actuacion procesal, cualquiera sea el nimero de implicados; si se
estuviere adelantando més de una actuacion por el mismo asunto, se dispondra mediante auto
de tramite la agregacion de las diligencias a aguéllas que se encuentren més adelantadas. Los
hechos conexos se investigardn y decidirdn conjuntamente.

Art. 15. Acumulacion de procesos. Habra lugar ala acumulacién de procesos a partir
de la natificacion del auto de imputacion de responsabilidad fiscal y siempre que no se haya
proferido fallo de primera o Unicainstancia, de oficio o asolicitud del sujeto procesal, cuando
contra una misma persona se estuvieren adelantando dos o méas procesos, aungue en ellos
figuren otrosimplicados y siempre que setrate de la misma entidad afectada, 0 cuando setrate
de dos 0 mas procesos por hechos conexos que no se hubieren investigado conjuntamente.
Contrala decision de negar la acumulacién procede € recurso de reposicion.

Art. 16. Cesacion dela accion fiscal. En cualquier estado de laindagacién preliminar
0 del proceso de responsabilidad fiscal, procederd el archivo del expediente cuando se
establezca que laaccion fiscal no podiainiciarse o proseguirse por haber operado la caducidad
o laprescripcion, cuando se demuestre que e hecho no existié o que no es constitutivo de dafio

patrimonial a Estado o no comporta el gercicio de gestion fiscal, o se acredite la operancia
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de una causal eximente de responsabilidad fiscad o aparezca demostrado que € dafio
investigado ha sido resarcido totalmente.

Art. 17. Reapertura. Cuando después de proferido el auto de archivo del expediente
en la indagacion preliminar o en € proceso de responsabilidad fiscal, aparecieren o se
aportaren nuevas pruebas gque acrediten la existencia de un dafio patrimonia a Estado o la
responsabilidad del gestor fiscal, 0 se demostrare que la decision se basd en prueba falsa,
procederdlareaperturadelaindagacion o del proceso. Sin embargo, no procederalareapertura
si después de proferido € auto de archivo, ha operado la caducidad de la accidon o la
prescripcion de laresponsabilidad fiscal .

Art. 18. Grado de consulta. Se establece €l grado de consulta en defensa del interés
publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procederala
consulta cuando se dicte auto de archivo, cuando el falo sea sin responsabilidad fiscal o
cuando € fallo sea con responsabilidad fisca y € responsabilizado hubiere estado
representado por un apoderado de oficio. Para efectos de la consulta, € funcionario que haya
proferido la decision, debera enviar € expediente dentro de los tres (3) dias siguientes a su
superior funcional o jerérquico, segun la estructura'y manual de funciones de cada 6rgano
fiscalizador. Si transcurrido un mes de recibido e expediente por el superior no se hubiere
proferido larespectiva providencia, quedarden firme el fallo o auto materiade la consulta, sin
perjuicio de laresponsabilidad disciplinaria del funcionario moroso.

Art. 19. Muerte del implicado y emplazamiento a herederos. En € evento en que
sobrevenga la muerte del presunto responsable fiscal antes de proferirse fallo con
responsabilidad fiscal debidamente g ecutoriado, se citaran y emplazaran a sus herederos con
quienes se seguird e tramite del proceso y quienes responderan hasta concurrencia con su
participacion en la sucesion. [Declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia 131 de 2003]

Art. 20. Reserva y expedicion de copias. Las actuaciones adelantadas durante la
indagacion preliminar y e proceso de responsabilidad fiscal son reservadas hasta su
culminacion. En consecuencia, hasta no terminarse el proceso de responsabilidad fiscal,
ningun funcionario podra suministrar informacion, ni expedir copias de piezas procesales,
salvo que las solicite autoridad competente para conocer asuntos judiciaes, disciplinarios o
administrativos. El incumplimiento de esta obligacion constituye falta disciplinaria, la cua
serd sancionada por la autoridad competente con multa de cinco (5) a diez (10) saarios
minimos mensuales. Los sujetos procesales tendran derecho a obtener copia de la actuacion
para su uso exclusivo y el gjercicio de sus derechos, con la obligacion de guardar reservasin
necesidad de diligencia especia. Declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-477 de 2001, bagjo € entendido que lareserva a que se refiere deberé levantarse

tan pronto se practiquen efectivamente las pruebas a que haya lugar y, en todo caso, unavez
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expire el término general fijado por laley para su préctica. Las expresiones subrayadas fueron
declaradas inexequibles.

Art. 21. Traslado a otras autoridades. Si con ocasion del adelantamiento de los
procesos de que trata la presente ley se advierte la comision de hechos punibles o faltas
disciplinarias, € funcionario competente deberadar aviso en formainmediataalas autoridades

correspondientes.

Titulo11. Actuacion procesal
Capitulo I. Pruebas

Art. 22. Necesidad de la prueba. Toda providencia dictada en € proceso de
responsabilidad fiscal debe fundarse en pruebas|egal mente producidasy alegadas o aportadas
a proceso.

Art. 23. Prueba para responsabilizar. El falo con responsabilidad fiscal solo
procederd cuando obre prueba que conduzca a la certeza del dafio patrimonial y de la
responsabilidad del investigado.

Art. 24. Peticion de pruebas. El investigado o quien haya rendido exposicion librey
esponténea podré pedir la préctica de las pruebas que estime conducentes o aportarlas. La
denegacion total o parcid de las solicitadas o allegadas debera ser motivada y notificarse a
peticionario, decision contralacual proceden |os recursos de reposicion y apelacion.

Art. 25. Libertad de pruebas. El dafio patrimonia a Estado y la responsabilidad del
investigado podrdn demostrarse con cuaquiera de los medios de prueba legalmente
reconocidos.

Art. 26. Apreciacion integral de las pruebas. Las pruebas deberan apreciarse en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana criticay |la persuasién racional .

Art. 27. Comision para la préactica de pruebas. El funcionario competente podra
comisionar parala préctica de pruebas a otro funcionario idoneo.

Art. 28. Pruebas tradadadas. Las pruebas obrantes validamente en un proceso
judicial, de responsabilidad fiscal, administrativo o disciplinario, podran trasladarse en copia
o fotocopia a proceso de responsabilidad fiscal y se apreciaran de acuerdo con las reglas
preexistentes, segun la natural eza de cada medio probatorio. Los hallazgos encontrados en las
auditorias fiscales tendrén validez probatoria dentro del proceso de responsabilidad fiscal,
siempre gue sean recaudados con €l lleno de los requisitos sustanciales de ley.

Art. 29. Aseguramiento de las pruebas. El funcionario de la Contraloria, en gercicio
delasfacultades de policiajudicial, tomaralas medidas que sean necesarias para asegurar que
los elementos de prueba no sean aterados, ocultados o destruidos. Con tal fin podré ordenar,

entre otras|as siguientes medidas: disponer vigilanciaespecial delas personas, de los muebles
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o inmuebles, € sellamiento de éstos, |a retencidén de medios de transporte, la incautacion de
papeles, libros, documentos o cualquier otro texto informético o magnético.

Art. 30. Pruebasinexistentes. Las pruebas recaudadas sin € |leno de las formalidades
sustanciales 0 en formata que afecten los derechos fundamentales del investigado, se tendran
COMo inexistentes.

Art. 31. Visitas especiales. En la préctica de visitas especiaes, el funcionario
investigador procederaaexaminar y reconocer los documentos, hechosy demés circunstancias
relacionadas con e objeto de la diligencia y simultneamente ird extendiendo la
correspondiente acta, en la cua anotara pormenorizadamente los documentos, hechos o
circunstancias examinados y las manifestaciones que bajo la gravedad del juramento hagan
sobre dlos las personas que intervengan en la diligencia. Cuando lo estime necesario, €l
investigador podra tomar declaraciones juramentadas a las personas que intervengan en la
diligencia y solicitar documentos autenticados, segin los casos, para incorporarlos a
informativo.

Art. 32. Oportunidad para controvertir las pruebas. El investigado podré controvertir
las pruebas a partir de la exposicion espontanea en la indagacion preliminar, o a partir de la

notificacion del auto de aperturadel proceso de responsabilidad fiscal.

Capitulo I1. Impedimentosy recusaciones

Art. 33. Declaracion de impedimentos. Los servidores publicos que conozcan de
procesos de responsabilidad fiscal en quienes concurra alguna causal de recusacion, deberan
declararse impedidos tan pronto como adviertan la existencia de la misma.

Art. 34. Causales de impedimento y recusacion. Son causales de impedimento y
recusacion para los servidores publicos que gjercen la accidn de responsabilidad fiscdl, las
establecidas en los codigos Contencioso Administrativo, de Procedimiento Civil y
Procedimiento Penal.

Art. 35. Procedimiento en caso deimpedimento o recusacion. El funcionario impedido
0 recusado pasara € proceso a su superior jerarquico o funciona, segin € caso,
fundamentando y sefidando la causal existente y si fuere posible aportard las pruebas
pertinentes, afin de que el superior decida de plano s acepta el impedimento o la recusacion
y en caso afirmativo a quien ha de corresponder su conocimiento o quien habra de sustituir a
funcionario impedido o recusado. Cuando haya dos 0 més funcionarios competentes para
conocer de un mismo asunto y uno de ellos se declare impedido o acepte larecusacion, pasard
el proceso a siguiente, quien si acepta la causal avocara el conocimiento. En caso contrario,
lo remitird al superior jerarquico o funcional, segin €l caso, para que resuelva de plano sobre

lalegalidad del impedimento o recusacion.
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Capitulo I11. Nulidades

Art. 36. Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso de responsabilidad
fiscal lafata de competencia del funcionario para conocer y falar; la violacion del derecho
de defensa del implicado; o la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que
afecten e debido proceso. La nulidad sera decretada por el funcionario de conocimiento del
proceso.

Art. 37. Saneamiento de nulidades. En cualquier etapa del proceso en que €l
funcionario advierta que existe alguna de las causales previstas en e articulo anterior,
decretaralanulidad total o parcia delo actuado desde el momento en que se presentd la causal
y ordenara que se reponga la actuacion que dependa del acto declarado nulo, para que se
subsane lo afectado. Las pruebas practicadas |egal mente conservaran su plenavalidez.

Art. 38. Término para proponer nulidades. Podrén proponerse causales de nulidad
hasta antes de proferirse e fallo definitivo. En la respectiva solicitud se precisara la causal
invocaday se expondran las razones que la sustenten. Solo se podréa formular otrasolicitud de
nulidad por la misma causal por hechos posteriores o por causa diferente. Contra el auto que

resuelva las nulidades procederan |os recursos de reposicion y apelacion.

Capitulo V. Tramite del proceso

Art. 39. Indagacion preliminar. Si no existe certeza sobre la ocurrencia del hecho, la
causacion del dafio patrimonial con ocasion de su acaecimiento, la entidad afectada y la
determinacion de los presuntos responsables, podra ordenarse indagacién preliminar por un
término méximo de seis (6) meses, a cabo de los cual es solamente procedera el archivo delas
diligencias o laaperturadel proceso de responsabilidad fiscal. Laindagacion preliminar tendra
por objeto verificar la competencia del 6rgano fiscalizador, la ocurrencia de la conductay su
afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e identificar a los servidores
publicosy alos particulares que hayan causado el detrimento o intervenido o contribuido a él.

Art. 40. Apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Cuando de la indagacion
preliminar, delaqueja, del dictamen o del gercicio de cualquier accidn de vigilanciao sistema
de control, se encuentre establecida la existencia de un dafio patrimonial a Estado e indicios
serios sobre los posibles autores del mismo, el funcionario competente ordenara la apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. El auto de apertura inicia formalmente el proceso de
responsabilidad fiscal. En € evento en que se haya identificado a los presuntos responsables
fiscales, afin de que gerzan e derecho de defensa 'y contradiccion, debera notificarseles el

auto de tramite que ordene laaperturadel proceso. Contra este auto no procede recurso alguno.
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Paragrafo. Si con posterioridad a la préctica de cualquier sistema de control fiscal
cuyos resultados arrojaren dictamen satisfactorio, aparecieren pruebas de operaciones
fraudulentas o irregulares relacionadas con la gestiéon fisca analizada, se desatendera e
dictamen emitido y seiniciara € proceso de responsabilidad fiscal.

Art. 41. Requisitos del auto de apertura. El auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal deberd contener lo siguiente:

1. Competenciadel funcionario de conocimiento.

2. Fundamentos de hecho.

3. Fundamentos de derecho.

4. ldentificacion de la entidad estatal afectada y de los presuntos responsables

fiscales.

Determinacion del dafio patrimonial a Estado y estimacion de su cuantia.
Decreto de las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes.

Decreto de las medidas cautel ares a que hubiere lugar, las cual es deberan hacerse
efectivas antes de la notificacion del auto de apertura a los presuntos
responsables.

8. Solicitud alaentidad donde el servidor publico esté o haya estado vinculado, para

gue éstainforme sobre €l salario devengado paralaépocade | os hechos, los datos
sobre su identidad personal y su dltima direccion conocida o registrada; e
igualmente para enterarladel inicio delas diligencias fiscales.

9. Orden de notificar alos presuntos responsabl es esta decision.

Art. 42. Garantia de defensa del implicado. Quien tengaconocimiento delaexistencia
de indagacién preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su contray antes de que se
le formule auto de imputacion de responsabilidad fiscal, podra solicitar a correspondiente
funcionario que le reciba exposicién libre y espontanea, para cuya diligencia podra designar
un apoderado que lo asista y lo represente durante € proceso, y asi se le hard saber a
implicado, sin que la falta de apoderado constituya causal que invalide lo actuado. En todo
caso, ho podra dictarse auto de imputaci on de responsabilidad fiscal si €l presunto responsable
no ha sido escuchado previamente dentro del proceso en exposicién libre y espontanea o no
esté representado por un apoderado de oficio si no comparecié ala diligencia o no pudo ser
localizado. [ Declarado exequible Sentencia Corte Constitucional 131 de 2002].

Art. 43. Nombramiento de apoderado de oficio. Si e implicado no puede ser
localizado o citado no comparece a rendir laversion, se le nombraré apoderado de oficio con
quien se continuara el trdmite del proceso. Para este efecto podrén designarse miembros de los
consultorios juridicos de las facultades de Derecho legalmente reconocidas o de las listas de

los abogados inscritos en las listas de auxiliares de la justicia conforme a la ley, quienes no
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podran negarse a cumplir con este mandato so pena de incurrir en las sanciones legales
correspondientes. [Ver fallo Consglo de Estado 1591 de 2001].

Art. 44. Vinculacion del garante. Cuando e presunto responsable, o € bien o contrato
sobre el cual recaiga € objeto del proceso, se encuentren amparados por una pdliza, se
vinculara a proceso ala compafiia de seguros, en calidad de tercero civilmente responsable,
en cuyavirtud tendralos mismos derechosy facultades del principal implicado. Lavinculacion
se surtira mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal o
a apoderado designado por éste, con laindicacion del motivo de procedenciade aquella. [Ver
el parégrafo del Art. 5.1.4.2.8 del Decreto Naciona 734 de 2002]

Art. 45. Término. El término para adelantar estas diligencias sera de tres (3) meses,
prorrogables hasta por dos (2) meses més, cuando las circunstancias lo ameriten, mediante
auto debidamente motivado.

Art. 46. Decision. Vencido el término anterior, se procederd a archivo del proceso o
adictar auto de imputacion de responsabilidad fiscal, mediante providencia motivada, segin
sea e caso.

Art. 47. Auto de archivo. Habralugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que
el hecho no existio, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comportael gercicio
de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal
excluyente de responsabilidad o se demuestre que la accion no podia iniciarse o proseguirse
por haber operado la caducidad o la prescripcion de la misma.

Art. 48. Auto de imputacién de responsabilidad fiscal. El funcionario competente
proferira auto de imputacion de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado objetivamente
el dafio o detrimento al patrimonio econdmico del Estado y existan testimonios que ofrezcan
serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion o cuaquier medio
probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de losimplicados. El auto de imputacion
debera contener:

1. Laidentificacion plenadelos presuntos responsables, de la entidad afectaday de
la compafiia aseguradora, del nimero de pdlizay del valor asegurado.
Laindicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fisca y la
determinacion de la cuantia del dafio a patrimonio del Estado.

Art. 49. Notificacion del auto de imputacion de responsabilidad fiscal. ElI auto de
imputacién de responsabilidad fiscal se notificara a los presuntos responsables 0 a sus
apoderados s los tuvieren y a la compafiia de seguros si la hubiere, en la formay términos
establecidos en el Codigo Contencioso Administrativo. Si laprovidencia no se hubiere podido

notificar personalmente a los implicados que no estén representados por apoderado, surtidala
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notificacion por edicto seles designara apoderado de oficio, con quien se continuara el trémite
del proceso. Para estos efectos, se aplicaralo dispuesto en el Art. 43.

Art. 50. Traslado. Los presuntos responsables fiscales dispondran de un término de
diez (10) dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion personal del auto de
imputacion o de ladesfijacion del edicto para presentar |os argumentos de defensafrente alas
imputaciones efectuadas en el auto y solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer
valer. Durante este término el expediente permanecera disponible en la Secretaria.

Art. 51. Decreto y préctica de pruebas. Vencido € término anterior, € funcionario
competente ordenard mediante auto la préctica de las pruebas solicitadas o decretara de oficio
las que considere pertinentes y conducentes, por un término maximo de treinta (30) dias. El
auto que decrete o rechace las pruebas debera notificarse por estado al dia siguiente de su
expedicion. Contra el auto que rechace la solicitud de pruebas procederan los recursos de
reposicion y apelacidn; esta Ultima se concedera en e efecto diferido. Los recursos deberan
interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion, en laforma prevista en
el Codigo Contencioso Administrativo.

Art. 52. Término para proferir fallo. Vencido e término de traslado y practicadas las
pruebas pertinentes, e funcionario competente proferira decision de fondo, denominada fallo
con o sin responsabilidad fiscal, seguin € caso, dentro del término de treinta (30) dias.

Art. 53. Fallo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira fallo
con responsabilidad fiscal a presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que
conduzca a la certeza de la existencia del dafio a patrimonio publico y de su cuantificacion,
de la individualizaciéon y actuacién cuando menos con culpa leve del gestor fiscal y de la
relacion de causalidad entre el comportamiento del agente y € dafio ocasionado al erario, y
como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma liquida de dinero a cargo
del responsable. Losfallos con responsabilidad deberén determinar en forma precisala cuantia
del dafio causado, actualizéndolo al val or presente al momento deladecision, segin losindices
de preciosa consumidor certificados por el DANE paralos periodos correspondientes. [ Texto
subrayado declarado inexequible por la Corte Congtitucional mediante Sentencia C-619 de
20021].

Art. 54. Fallo sin responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferirafalo sin
responsabilidad fiscal, cuando en el proceso se desvirtlen las imputaciones formuladas o no
exista prueba que conduzca a la certeza de uno o varios de los ementos que estructuran la
responsabilidad fiscal.

Art. 55. Notificacién del fallo. La providencia que decida € proceso de
responsabilidad fiscal se notificara en la forma y términos que establece e Codigo

Contencioso Administrativo y contra ella proceden los recursos alli sefial ados, interpuestos y
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debidamente sustentados por quienes tengan interés juridico, ante los funcionarios
competentes.

Art. 56. Ejecutoriedad de las providencias. Las providencias quedaran € ecutoriadas:
1. Cuando contra ellas no proceda ningun recurso. 2. Cinco (5) dias habiles después de la
ultima notificacidn, cuando no se interpongan recursos o se renuncie expresamente a ellos. 3.
Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

Art. 57. Segunda instancia. Recibido el proceso, € funcionario de segundainstancia
debera decidir dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes. El funcionario de segunda
instancia podra decretar de oficio la préctica de las pruebas que considere necesarias para
decidir la apelacién, por un término maximo de diez (10) dias habiles, libres de distancia,

pudiendo comisionar para su préctica.

Titulo 111

Consecuencias de la declaracién de responsabilidad fiscal

Art. 58. Mérito glecutivo. Unavez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestard
mérito g ecutivo contralosresponsablesfiscalesy susgarantes, el cual se harefectivo através
delajurisdiccién coactiva de las contralorias.

Art. 59. Impugnacion ante la jurisdiccién delo contencioso administrativo. En materia
del proceso de responsabilidad fiscal, solamente serd demandable ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo el acto administrativo con el cual termina el proceso, una vez se
encuentre en firme.

Art. 60. Boletin de responsables fiscales. La Contraloria General de la Republica
publicard con periodicidad trimestral un boletin que contendréa los nombres de las personas
naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firmey
gecutoriado y no hayan satisfecho la obligacién contenidaen €.

Para efecto de lo anterior, las contraorias territoriales deberan informar a la
Contraloria General de laRepublica, enlaformay términos que ésta establezca, larelacion de
las personas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, asi como de las que
hubieren acreditado el pago correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y de las revocaciones directas que hayan
proferido, paraincluir o retirar sus nombres del boletin, seguin el caso.

El incumplimiento de esta obligacién sera causal de malaconducta. L os representantes
legales, asi como los nominadores y demas funcionarios competentes, deberan abstenerse de
nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletin
de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en concordancia con lo

dispuesto en € Art. 6 de la Ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligacion, en e evento
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de no contar con esta publicacion, los servidores pablicos consultaran ala Contraloria General
de la Republica sobre lainclusion de los futuros funcionarios o contratistas en el boletin. [Ver
Circular Contraoria Distrital 117 de 2002]

Art. 61. Caducidad del contrato estatal. Cuando en un proceso de responsabilidad
fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitardn a la autoridad
administrativa correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya

expirado el plazo para su g ecucion y no se encuentre liquidado.



Apéndice V. Codigo Penal de Procesos de Espafia
Capitulo |. Disposiciones Generales
Titulo 11

Art. 44. Capacidad procesal. La comparecencia en juicio y la representacion de las
partes en el proceso penal se rige por las normas establecidas por la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con excepcion de las especialidades previstas parael encausado en € articulo 49 de este
Cadigo.

Art- 45.- Postulacién. Las partes distintas del Ministerio Fiscal habrén de actuar en €l
proceso asistidas de Letrado y representadas por Procurador o por su Letrado, salvo en los
casos previstos por este Codigo en que se admita la comparecencia por si mismo del

encausado.

Capitulo 1. El encausado

Art. 46. Qujetos encausados. Son encausadas todas las personas fisicas y juridicas,
masas patrimoniales, patrimonios separados, entidades o grupos a los que puedan ser
impuestas penas, medidas de seguridad o consecuencias accesorias de la pena conforme ala
Ley y sean investigadas o encausadas en el proceso penal.

Art. 47. Obligacion de salvaguardar y respetar 1os derechos del encausado. Todaslas
autoridades y funcionarios que intervengan en el proceso pena salvaguardarén y respetaran,
dentro del &mbito de sus respectivas competencias y funciones, los derechos que la
Congtitucién y las Leyes atribuyen a encausado, en especial los recogidos en los Art. 5a11
de este Codigo.

Art. 48. Obligaciones del encausado:

1. El encausado esta obligado a comparecer cuantas veces sea citado por la Policia
Judicial, é Minigterio Fiscal o & Tribunal. En caso de incomparecencia
injustificada la citacion podré convertirse en orden de detencion para la practica
de comparecenciaforzosa.

2. El encausado estd obligado a someterse alosregistros eintervenciones corporaes
gue hayan de practicarse de conformidad con lo establecido en este Cédigo. En
caso de incumplimiento de la obligacion podrd utilizarse de la fuerza que resulte
idénea, necesaria y proporcionada parala g ecucion de la medida

3. El encausado y e penado se encuentran obligados a realizar manifestacion de
bienes con el fin de asegurar las responsabilidades civiles o eecutar los
pronunciamientos civiles de la sentencia. Para el cumplimiento de la obligacién,

en fase cautelar o de gecucidn, se aplicarén las disposiciones establecidas en €l
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Art. 589 delaLey de Enjuiciamiento Civil, incluidaslasrelativas alaadvertencia

sobre eventual es responsabilidades penal es.

Art. 49. Integracion de la capacidad de personasfisicas encausadas que hayan de ser

enjuiciadas:
1

Las personas fisicas que sufran enfermedad, trastorno o alteracion de la
percepcion que les impida entender el significado y consecuencias del proceso y
los efectos de sus actos, cuando hayan de ser enjuiciadas por serles atribuida la
comision de un hecho sancionado con medida de seguridad, actuaran en €
proceso con la representacion o con la intervencion de su representacion legal,
que integrarala capacidad procesal del encausado en la medida necesaria para
suplir sus carencias cognitivas y sustituird o complementara la voluntad del
encausado con € acance que e Tribuna de Garantias o € tribunal de juicio
establezca. El Tribuna de Garantias o € Tribuna de Juicio designara a
encausado un defensor judicia que le represente s carece de representacion
conforme a derecho o existere conflicto de intereses.

Para la adopcion de la medida de integracidn de la capacidad prevista en el
apartado anterior € Tribunal recabardinforme médico forensey oirdal Ministerio
Fiscal.

Art. 50. Incapacidad procesal absoluta del encausado que no haya de ser enjuiciado:

1

Cuando la enfermedad, trastorno o alteracion de la percepcion que impida al
encausado comprender el significado y consecuencias del proceso haya
sobrevenido con posterioridad a la comisién del hecho punible, la causa sera
archivada tras la finalizacion de las diligencias de investigacion y hasta que el
encausado recobre la capacidad necesaria para su enjuiciamiento, sin perjuicio de
que € Fiscal promueva las acciones legales procedentes.

Cuando e encausado recobre la capacidad para ser enjuiciado se dard la
oportunidad a su defensa de compl etar lainvestigacion con las medidas que, por
la situacién del encausado, no hubieran podido ser solicitadas.

En caso de archivo por incapacidad absol uta serén de aplicacién los apartados 5
y 6 del Art. 53 de este Cadigo.

Art. 51. Comparecencia en € proceso de las personasjuridicas encausadas.

1

Por |a persona juridica que pueda resultar penal mente responsable comparecerd,
en su representaci on, la persona fisica especificamente designada por su maximo
6rgano de gobierno o administracion como director del sistemadel control interno
de laentidad, quien habra de estar directa e inmediatamente bajo la autoridad de

dicho 6rgano y ostentar poder especial a efecto. No serd necesario para la
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asuncion de la representacion que dicha persona fisica ocupara € cargo en €
momento de la comisién del hecho punible.

En defecto del anterior, s ninguna persona fisica ocupare €l cargo de
director del sistema de control interno y la persona juridica, previa advertencia
de las consecuencias de la falta de designacidn, no nombrare otra que acepte la
representacion otorgada mediante poder especial, deberd comparecer como
representante la persona que ostente el maximo poder real de decisiéon en €l
Organo de gobierno o administracion o como administrador de hecho de la
entidad, ainstanciadel Ministerio Fiscal y ajuicio del tribunal.

En todas las ocasiones para las que laley prevé la comparecencia o intervencion
personal del encausado en las actuaciones procesales, la persona juridica
encausada comparecera representada de la forma establecida en € apartado
anterior.

En caso de incomparecencia injustificada podra acordarse contra quien haya de
representar a la persona juridica orden de detencién para su comparecencia

forzosa.

Art. 52. Ausencia del encausado. Larequisitoria

1

El Ministerio Fiscal expedira requisitoria para € llamamiento y busqueda del

encausado que se encuentre en ignorado paradero y

a) deba gecutarse una orden de detencion de la Fiscalia o del Tribuna o un
auto de prision preventiva; 0

b) haya de ser citado para comparecer persona mente ante el Ministerio Fisca
0 € Tribunal.

Larequisitoriaexpresard|os datos deidentidad del encausado y deidentificacion

dela causa con expresion del delito que se le atribuye y lasinformaciones que

puedan servir para su localizacion. Ademas sefidlara € lugar donde haya de ser

conducido & encausado que deba ser detenido o los términos de la citacion que

deba comunicérsele cuando no se haya acordado la detencion o la prision

preventiva.

La requisitoria se remitird a las fuerzas y cuerpos de seguridad para que sea

llevadaaefecto, se publicarden el boletin oficial del Estado y podra ser difundida

en otras publicaciones oficiales. Cuando se trate de causas por delitos de

terrorismo, contra la vida o contra la libertad sexual o concurran circunstancias

de especial gravedad, d Ministerio Fiscal podra acordar mediante decreto la

difusion de la requisitoria con la imagen del encausado incorporada mediante

carteles y através de los medios de comunicacion publicos o privados.
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Cuando la persona que deba comparecer en representacion de la personajuridica
en aplicacion del Art. 52 no exista o no sea hallada, se expedirérequisitoria para
el [lamamiento de la persona juridica y busgueda de su representante, con
expresion de los datos de identificacion de la persona juridica y de quien deba
representarla, si resultaconocido, asi como de lostérminosdelacitaciony, en su

caso, la existencia de orden de detencién.

Larequisitoria de la personajuridica se remitird a las fuerzas y cuerpos de seguridad

paraque seallevada aefecto, se publicaraen e boletin oficial del Estado y podré ser difundida

en otras publicaciones oficiales, incluido e boletin oficial del Registro Mercantil.

Art. 53. Ineficacia de la requisitoria. Larebeldia

1

Si @ encausado Ilamado en larequisitoria no es hallado, sera declarado rebelde.
La declaracion de rebeldia serd efectuada mediante auto por € tribuna que
conozca de la causa.

Cuando € rebelde sea hallado se dejara sin efecto la declaracién de rebel dia por
auto dictado por €l tribunal que conozca de la causa.

Unavez abierto €l juicio oral contra un encausado declarado en rebeldiala causa
se archivard para el mismo hasta que sea halado si no se cumplen los requisitos
para la celebracion del juicio en ausencia del encausado. Si existen otros
encausados que puedan ser juzgados la causa proseguira para su enjuiciamiento.
No se suspenderd la causa por larebeldia del encausado que no sea una persona
fisica
Si el encausado no pudiera ser hallado después de finalizado € juicio ordl,
la rebeldia no serd causa de suspension de las actuaciones, que proseguiran con
su abogado que le defenderdy representard en las fases de recurso y g ecucion.
No obstante, larebeldia posterior al juicio oral en primerainstancia sera causade
suspension de las actuaciones cuando sea revocada la sentencia de primera
instancia absolutoriay haya de celebrase nuevo juicio.

Archivada la causa por |a rebeldia del encausado, € eventua carécter delictivo
de los hechos no serd causa de suspension de los procesos distintos a pena en
los que dichos hechos se enjuicien 0 sean relevantes parala prueba.

Archivada la causa por la rebeldia del encausado subsistirdn las medidas
cautelares patrimoniaes que garanticen el comiso cuando dicha medida deba
aplicarse y asi lo solicite el Ministerio Fiscal a instar la declaracién de rebeldia
También subsistirdn las medidas cautelares que garanticen la responsabilidad
civil hastaque e Tribunal competente pueda pronunciarse sobre latutel a cautelar

que el perjudicado puedainstar.
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Si en €l plazo de dos meses el perjudicado no acredita haber solicitado la adopcion

de las medidas cautelares para la tutela de su derecho a la restitucion, reparacién o

indemnizacion ante el Tribunal competente, € Tribunal penal levantaralas medidas cautelares

que garanticen las responsabilidades civiles.

Art. 54. Enjuiciamiento en ausencia:

1

Podra enjuiciarse y dictarse sentencia frente a una persona fisi ca ausente cuando

concurran acumul ativamente | os requisitos siguientes:

a) que la pena solicitada no sea o incluya una pena privativa de libertad
superior ados anos;

b) que e encausado haya designado un domicilio en Espafia para que le sean
realizadas notificaciones o una persona domiciliada en Espafia que las reciba
en su nombre, con la advertencia de que la citacién realizada en dicho
domicilio o0 a la persona designada permitira la celebracion del juicio en su
ausencia; y.

¢) que el Ministerio Fisca u otra parte acusadora solicite € enjuiciamiento en
ausencia.

Cuando € encausado no sea una personafisicapodrarealizarse el enjuiciamiento

en rebeldia en todo caso.

En caso de que e encausado que pudiera ser enjuiciado en ausenciano |o sea por

incumplimiento de alguno de los requisitos establecidos en € apartado anterior

se actuara conforme prevé el articulo anterior.

L as sentencias dictadas en ausencia en cualquierade las instancias y en casacion

se colocarédn en € tablon de anuncios de la Oficina Judicid.

En cualquier momento en el que el condenado en ausencia sea localizado se le

notificarala sentencia o sentencias dictadas.

El carécter involuntario de la ausencia del condenado seré causa suficiente para

laanulacién de las actuaciones procesales viciadas, incluido € enjuiciamiento y

la sentencia, por los cauces previstos en la Ley Organica del Poder Judicial en €

apartado primero y € primer parrafo ddl apartado segundo del Art. 240 y en €

Art. 241, con las siguientes excepciones:

a) Para € planteamiento del incidente no regird € plazo de cinco afios del
parrafo segundo del apartado primero del citado Art.241.

b) Sera competente para conocer del incidente € Tribunal que hubiera dictado
la sentencia en primerainstancia.

¢) El auto queresuelva el incidente serérecurrible en apelacion.

Capitulo I11. El Ministerio Fiscal
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Art. 55. Oficialidad. El gercicio de la accién penal corresponde a Ministerio Fiscal,
gue habréa de interponerlay mantenerla ante € Tribunal competente cuando entienda que a
encausado le debe ser impuesta sancion pena conforme alaley.

Art. 56. Deber de esclarecimiento y objetividad. EI Ministerio Fiscal y la Policia
Judicia bajo su direccion estan obligados a esclarecer el hecho punible y consignar y apreciar
las circunstancias asi adversas como favorables para el encausado.

Art. 57. Legitimacién por sustitucién en el gercicio dela accidn civil:

1.- Siplantealaaccion penal, el Ministerio Fiscal debe gercitar también la accion
civil fundada en € hecho punible en interés del perjudicado, salvo en los casos
previstos en € apartado siguiente.

2. El Ministerio Fiscal no gercitara la accion civil a favor del perjudicado que se
constituya en parte del proceso como parte acusadora o actor civil.

Art. 58. Abstencion del Ministerio Fiscal. La abstencion de los miembros del

Ministerio Fiscal se realizara con arreglo a 1o establecido en su Estatuto Organico.

Capitulo V. Estatuto procesal de la victima

Art. 59. Definicion de victima. La victima es, a efectos de lo previsto en este Codigo,
todo ofendido o perjudicado por el hecho punible objeto de la causa, incluida la persona que
haya sufrido dafio personal o patrimonial por tratar de prevenir el delito o auxiliar alavictima
en e momento de lacomision del hecho punible o inmediatamente después.

Art. 60.- Derechos de la victima. La victimatiene los siguientes derechos:

1. derecho a la inmediata proteccion de su vida, integridad, libertad, honor,

intimidad y cualquier otro derecho lesionado 0 amenazado por el hecho punible;
2. derecho a ser tratado con pleno respeto a su dignidad en toda diligencia policia
0 actuacion procesal que se practique;

3. derecho ano sufrir intervenciones corporales sin su consentimiento, cuando se
trate del ofendido por el ddlito;
derecho ala proteccion de sus datos personales;
derecho a ser oida por € Ministerio Fiscal en € curso de lainvestigacion;
derecho a gercicio de la accién penal y de la accion civil derivada del hecho
punible;

7. derecho a la obtencion del derecho a la asistencia juridica gratuita, con los

requisitos y de laformaprevistaen laLey de Asistencia Juridica Gratuita;

8. derecho a ser informado de la situacion procesal de la causa, que comprende €

derecho aconocer el estado delasinvestigaciones, si no estan declaradas secretas,
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las resoluciones sobre la situacion procesal del encausado incluidas las relativas
alas modificaciones de dicha situacién cuando se produzcan las resoluciones de
sobreseimiento y apertura de juicio y la sentencia dictada en cualquier instancia
Yy recurso;

9. derecho aobtener larestitucion, reparacidn o indemnizacion del dafio ocasionado
por e hecho punible del responsable y, en los casos legalmente previstos, del
Estado;

10. derecho a ser informada de los derechos anteriormente referidos.

Art. 61. Victimas especialmente vulnerables. Las personas que por su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion peculiar puedan sufrir efectos perjudiciales derelevancia
por su intervencion en cual quier actuacién procesal se consideraran especia mente vulnerables.
La Policia Judicia, e Ministerio Fiscal y los Tribunales adaptardn la forma del acto y
tomarén las medidas necesarias paraevitar o reducir todo |o que sea posible paratales efectos,
con € dictamen de expertos si resulta conveniente y con respeto por el contenido esencia del
derecho de defensa.

Art. 62. Confrontacion visual victima y encausado. Si por la indole del ddito la
confrontacion visual con el encausado generaen lavictimaterror, humillacién o sufrimiento
e Tribunal puede acordar que la actuacion se realice de forma que aquélla sea evitada.

Art. 63. Victima con la consideracion de testigo protegido. Si la victima tiene la
consideracion de testigo protegido seran aplicables |as disposiciones contenidas en el Art. 377
de este Codigo

Art. 64. Informacion de derechos. La Policia Judicial informard a la victima de sus
derechos en un lenguge o idioma que perciba y comprenda, por si misma o con la
colaboracion de la Oficina de Atencién ala Victima.

Art. 65. Ejercicio de la accion penal por la victima:

1. Lavictima puede gercer la accién pena con plena autonomia respecto a otras

partes acusadoras.

2. La victima puede congtituirse en parte acusadora, como acusacion particular,
desde que tenga noticia del hecho punible hasta la formulaciéon del escrito de
acusacion por el Ministerio Fiscal.

3. Para congtituirse en parte acusadora la victima debera presentar querella,
salvo cuando inste la persecucion del mismo hecho gque ya sea objeto de
investigacién por la Fiscalia, en cuyo caso selatendra por parte con laexpresion
de su voluntad de mostrarse parte acusadora.

4. Cuando se muestre parte acusadora méas de unavictima, el Juez de Garantias, a
instancia de parte, acordard su actuacién a través de una Unica representacion

procesal y asistencia letrada si los dafios sufridos por las victimas se derivan de
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la misma accidén u omision y no existe incompatibilidad de intereses entre ellas.
Si las victimas no acanzan un acuerdo sobre su representacion procesal y
asistencialetrada, e Tribunal de Garantias designaré la representacion y defensa
de la victima o victimas més dafectadas personal 0, en su defecto,
patrimonialmente, que sera la Unica a través de la cua las victimas podrén
gercitar la accion pena, mediante auto que no serd susceptible de recurso. Si €l
criterio de la mayor afeccion no resultare aplicable utilizara € criterio de la
mayor antigliedad en el gercicio de laaccién pena en la causa.

Art. 66. Ejercicio de la accidn civil. La victima podra g ercer la accion civil derivada
del hecho punible en € proceso penal o reservar su gjercicio parael proceso que corresponda.
La accion civil puede interponerse por e acusador particular conjuntamente con la accion
penal o plantearse por la victima ai sladamente como actor civil.

Art. 67. Ejercicio de las acciones por las asociaciones de victimas y por personas
juridicas legitimadas por la Ley para la defensa de ciertos derechos. Las asociaciones de las
victimas del concreto hecho punible objeto del proceso penal y las personasjuridicas alas que
laLey otorgalegitimacion paradefender derechos de susintegrantes o terceros podran gercer
la accién pena y la accion civil como acusacion particular o interponer la accion civil como
actor civil.

Art. 68. Ejercicio de la accion civil por € cesionario. Quien, sin haber cometido el
hecho punible, hayaindemnizado total o parcialmentealavictima en virtud de una obligacion
legal o contractual contraida antes del hecho y se subrogue en e derecho frente a sujeto
activo del delito, podra gercitar en el proceso pena la accion civil fundada en el mismo que
le asistafrente a encausado o tercero afectado, pero no podréinterponer ni sostener la accién
penal.

En ningun otro caso el cesionario del derecho a obtener la indemnizacion podra

gercer laaccion civil en € proceso penal.

Capitulo V. La accién popular

Art. 69. Contenido. La accion popular esla accion pena interpuesta por persona
gque no ha resultado ofendida ni perjudicada por € delito y puede ser gjercida con plena
autonomia respecto a otras partes acusadoras.

Art. 70. Requisitos subjetivos:

1. Pueden mostrase parte de la causa y €ercer la accién popular todos los

esparioles con plena capacidad de obrar, siempre que no estén comprendidas en
el apartado segundo de este articulo.

2. No pueden gercer laaccion popular:
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a) las condenadas por cualquier delito contrala Administracion de Justicia;

b) losFiscales, los Juecesy los Magistrados de cualquier Jurisdiccion o Tribunal
con potestad jurisdiccional;

c) las personas que no estdn obligadas a declarar como testigos contra €l
encausado por vinculo familiar o anaogo;

d) los partidos politicos, los sindicatos, 0 cuaquiera otra persona juridica

publica o privada.

Se exceptlan de la prohibicion prevista en este apartado las personas juridicas

formalmente congtituidas para la defensa de las victimas del terrorismo en los procesos por

delito de terrorismo.

Art. 71. Requisito objetivo. La accion popular sdlo puede interponerse para la

persecucién y sancién de los siguientes delitos:

1
2.

9.

Delito de prevaricacion judicial;

Delitos cometidos por funcionarios publicos en € gjercicio de sus funciones y
por particulares participes en 1os mismos,

Délitos de cohecho de los art. 419 a427 del Codigo Penal;

Délitos de tréfico de influencias de los arts. 428 a 430 del Codigo Pend;

Delitos contra la ordenacion del territorio y €l urbanismo de los arts. 319 y
320 del Cédigo Pendl;

Delitos contrael medio ambiente de los art. 325 a 331 del Codigo Pendl;

Delitos electoraes de los art. 139, 140, 146, 149 y 150 de la L.O. 5/1985, de
19 dejunio, de Régimen electoral General;

Provocacion a la discriminacion, a odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones o difusion de informaci én injuriosa sobre grupos o asociaciones del
Art. 510 del Cadigo Penal.

Delitos de terrorismo.

Art. 72. Requisitos de forma y temporal:

1

La accion popular se gercera mediante la presentacion de querella con los
reguisitos establ ecidos en este Codigo.

La accién popular sdlo serd admitida s se presenta la querella en debida forma
con anterioridad alaformulacién del escrito de acusacion por el Ministerio Fiscal.
Si giercen la accion popular mas de una persona habran de litigar unidos bajo la
representacion y defensa que de comun acuerdo designen. En ausencia de
acuerdo, el Decano del Colegio de Abogados del territorio de la sede del
Tribunal competente para el conocimiento de la causa designard un Abogado
para asumir la representacion y la defensa de la accion popular gercida

conjuntamente.
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Art. 73.- Fianza. El Tribunal de Garantias, a instancia del Ministerio Fiscal o de

cualquiera de | as restantes partes, fijara la caucion que habré de prestar €l actor popular para

responder de las costas que le puedan ser impuestas en sentencia y que podrd prestar de

cualquiera de las formas previstas por laLey de Enjuiciamiento Civil.

Capitulo VI. El tercer o afectado

Art. 74. Definicion de tercero afectado

1

Se considerard tercero afectado a los efectos previstos en este Codigo a todo
agué digtinto del encausado para e que € pronunciamiento pena o civil dela
sentenciatenga eficacia de cosa juzgada.

Son terceros afectados los responsables civiles y las personas que ostenten
derechos en las situaciones, relaciones juridicas o bienes de cualquier naturaleza

sobre los que recaigan |os pronunciamientos penaes o civiles de la sentencia.

Art. 75.- Derecho de defensa del tercero afectado. El tercero afectado podra gjercer €

derecho de defensa con la misma amplitud que el encausado respecto a hecho punible del que

se derive su legitimacion pasiva.
Art. 76. Rebeldia civil del tercero afectado:

1

La incomparecencia del tercero afectado, una vez que sea llamado para

personarse en la causa, tendra como efecto su declaracién en rebeldia civil. La

rebeldiacivil del tercero afectado se regird por las normas establecidas por la

Ley de Enjuiciamiento Civil respecto al demandado rebelde, incluidas las

previstas para los recursos frente a la sentencia y la rescision de la sentencia

firme a instancia del rebelde, si bien, en caso de rescision de la sentencia, la
misma se limitara alos pronunciamientos que afecten directamente al tercero en

sus hienes, derechos o situacién juridica. En tal caso se remitira certificacion a

Tribunal que hubiera dictado sentencia en primerainstancia, s esdistinto al que

hubiera dictado la sentencia rescindente, y, a continuacion, se seguiran lasreglas

siguientes:

a. Se otorgara al tercero un plazo de diez dias para presentar escrito de
defensa, con proposicion de prueba, en relacidn a los hechos relevantes para
el pronunciamiento que le afecte.

b. Presentado € escrito en plazo, € Tribuna resolvera sobre la admisibilidad
de prueba mediante auto y sefidlard fecha parala vista, cuyo objeto se cefiira
al enjuiciamiento de laaccion civil planteada contrael tercero o delaafeccion

de sus bienes, derechos o situacion juridica por laaccion pendl.
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c. Frente a la sentencia se podrén interponer los recursos previstos en este
Cadigo.

2. En caso de que no se presente escrito de defensa en plazo o € tercero no
comparezca en la vista debidamente representado se dictarg, sin mas tramite,
sentencia coincidente con la rescindida en los pronunciamientos afectados.

Art. 77. Prohibicion de gercicio de acciones. El tercero afectado no podra gjercer en

ningun caso laaccidn penal ni civil en el proceso penal en € que ostente legitimacion pasiva.

Art. 78. Seguro obligatorio. La entidad responsable del seguro obligatorio no podra,

en tal concepto, ser parte en el proceso, sin perjuicio de su derecho de defensa en relacion con

las medidas cautel ares que se acuerden.
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