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Resumen

La presente investigacion se inscribe en el analisis del principio de igualdad de
armas en el proceso penal. Se parte de los presupuestos tedricos de la igualdad, como
principio basico todo proceso penal que se corresponde con un derecho mas amplio como
lo es el debido proceso. De esta manera se hace un andlisis tedrico y deductivo que nos
permite ir desde los presupuestos generales a los particulares, asi como de las normas que
garantizan la efectivizacion del derecho a la igualdad de armas. Mas adelante se evalGan
las actuaciones y las facultades conferidas al agente fiscal en su labor investigativa, para
poder determinar la culpabilidad de hechos penalmente relevantes.

El estudio se centra en analizar si existe 0 no una igualdad de armas en el proceso
penal, debido a que el ente acusador se encarga de recabar pruebas de cargo y de descargo,
haciendo énfasis en que el agente fiscal tiene a su cargo instituciones especializadas en
realizar pericias y otras diligencias investigativas. Se analiza también el rol del agente
fiscal en el proceso penal, asi como el del investigado/procesado, e incluso el de la
presunta victima. Se realiza un analisis interdisciplinario del principio de objetividad y de
la subjetividad del agente fiscal, para ello se hace uso de la teoria de los campos de Pierre
Bourdieu, y del concepto de habitus. Finalmente se concluye que existe una subjetivacion
del agente fiscal, que puede poner en riesgo el principio de igualdad de armas en el
proceso penal, toda vez que no puede manejar de forma objetiva, tanto la acusacion como

la gestion de diligencias de pruebas de descargo.

Palabras clave: igualdad de armas, proceso penal, subjetivacidn, principio de objetividad,

teoria de los campos, habitus.
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Introduccion

La tutela judicial efectiva es un derecho constitucionalizado! mediante el cual, el
Estado garantiza a los ciudadanos que todos procesos judiciales se ventilen de forma
diligente y con respeto a los principios y derechos procesales, de tal manera que en ningin
momento las partes se encuentren en un escenario de impunidad o indefension.?

El derecho a la tutela judicial efectiva, obliga al Estado a crear o implementar
regimenes normativos garantes del acceso a la justicia, y de una efectiva solucion de
conflictos. En materia penal el Estado ecuatoriano mantiene un sistema acusatorio, en
donde la institucion encargada de la persecucion del delito es la fiscalia general. Este
6rgano tiene la atribucién exclusiva de llevar a cabo la investigacion preprocesal y
procesal penal.

Ahorabien, la busqueda e identificacion de elementos probatorios es un imperioso
trabajo del agente fiscal, y para llevar a efecto esta labor investigativa, la propia
legislacién penal ecuatoriana ha establecido facultades, incorporadas en los articulos 443
y 444 del Codigo Organico Integral Penal, en las cuales (entre otras atribuciones) dispone:
“[A la fiscalia se le atribuye] Organizar y dirigir el Sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses™; a la vez que, en el siguiente articulo
prescribe de manera mas especifica como una de las atribuciones del fiscal, la de:
“Disponer al personal del Sistema especializado integral de investigacion, medicina legal
y ciencias forenses o al personal competente en materia de transito, la préctica de
diligencias tendientes al esclarecimiento del hecho, salvo la recepcién de la version del
sospechoso”.*

Aunque el catalogo de atribuciones conferidas a la fiscalia y al fiscal es méas

extenso, consideramos que las dos atribuciones citadas, son de las méas trascendentes en

! La sentencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana, nimero 328-19-EP/20, parrafo 21, ha
determinado que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene tres momentos fundamentales: i) libre acceso
a la justicia; ii) la debida diligencia y el respeto al proceso judicial; iii) la ejecutoriedad del fallo. En
resumen, la tutela judicial efectiva garantiza solucion al conflicto de manera motivada.

2 Corte Constitucional Ecuatoriana, “Sentencia”, 328-19-EP/20, el 24 de junio de 2020, parr. 21.

3 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, el 10 de febrero
de 2014, art. 442.

* 1bid., art. 443.



14

nuestra investigacion, debido a que dotan a todo el aparataje acusatorio,® la facultad de
investigar de acuerdo con los supuestos que haya formulado el agente fiscal.

A més de ello, cabe indicar, que debido a que fiscalia tiene la titularidad de la
accion penal, y de la investigacion del delito, la Gnica forma en que un actor del proceso,
(ya sea investigado/procesado, o acusador particular) solicite una diligencia investigativa,
es a través de la solicitud al agente fiscal, pues el articulo 440, del cuerpo legal ya citado
menciona: “La fiscalia dirige la investigacion preprocesal y procesal penal e interviene
hasta la finalizacion del proceso. La victima debera ser instruida por parte de la o el fiscal
sobre sus derechos y en especial, sobre su intervencion en la causa”.®

Una vez que la fiscalia conoce de hechos que se presuman ilicitos, (ya sea manera
directa o indirecta mediante denuncia), y siempre que éste sea un delito de accion publica,
deberd empezar de manera oficiosa la investigacion preprocesal. Para poder cumplir con
toda esta labor, el fiscal tiende a hacer uso de las facultades conferidas, y empieza a
realizar y solicitar las diligencias que considere necesarias para la investigacion del delito,
haciendo uso del sistema de investigacion dispuesto por el Estado.

El sistema penal acusatorio, considera a la fiscalia como un 6rgano imparcial y
objetivo por excelencia, de tal manera que el trabajo de fiscalia (dado el conocimiento de
un hecho), en teoria debe centrar su investigacién en encontrar una generalidad de
pruebas, tanto las que determinen responsabilidad penal al investigado, asi como aquellas
que puedan constituirse en eximentes o atenuantes.

Si vamos un poco mas alla del criterio de la objetividad, es necesario analizar
también, las cuestiones relativas a la igualdad de armas, y en este sentido debemos hacer
eco en el derecho a una igualdad de condiciones en el &mbito probatorio. De un lado
tenemos a fiscalia que tiene un aparataje institucional bastante prominente, y con
atribuciones al fiscal que le permiten indagar de forma abierta; mientras que, por el otro
lado, se encuentra la defensa técnica del investigado/procesado, cuya libertad probatoria
esta condicionada a la fiscalia, pues es la fiscalia quien resuelve y da impulso al petitorio
de la practica de diligencias investigativas.

La fiscalia como tal dirige la investigacion preprocesal y procesal, y atiende la
solicitud de diligencias, pero bajo el imperio de su criterio. Es decir, el fiscal recaba las

pruebas que sustentan su teoria del caso, y tramita las diligencias del

> Entiéndase como aparataje acusatorio, a la fiscalia general en ejercicio de las potestades
conferidas mediante los articulos 194,195 y siguientes de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
® Ecuador, COIP, art. 440.
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investigado/procesado; sin embargo, esto acarrea una situacion conflictiva entre las partes
debido a que el fiscal resuelve en mérito de su juicio, pues no todas las diligencias
investigativas solicitadas por el investigado/procesado son atendidas.’

Existe un problema evidente, e interrelacionado, entre la objetividad fiscal, y la
autonomia de la defensa técnica del procesado. Esta problematica radica en ¢que tan libre
es la libertad probatoria de las partes procesales?, y ¢cual es el alcance de la objetividad
de la fiscalia dentro de las investigaciones?, pues como ya lo habiamos dicho, esta
indeterminacion genera una intervencion de la fiscalia en la defensa del investigado.

La presencia del agente fiscal en ambos lados de la contienda,® genera que el
investigado tenga dificultades al momento de tratar de demostrar su teoria del caso, de tal
manera que debe estar a disposicion del agente fiscal para poder participar de manera
activa en el proceso, con ello se presentan dos problemas principalmente: i) la
subjetividad del agente fiscal respecto de los hechos investigados, en contraste con el
principio de objetividad normado; vy, ii) el desbalance de posiciones entre las partes
procesales, debido a las facultades y acceso a métodos probatorios, puestos a disposicion
del agente fiscal para determinar el cometimiento de un ilicito.

Estos problemas que manifestamos nos conducen a tratar de evidenciar en casos
concretos estas dos situaciones. Para ello, nuestra investigacion trata de responder a la
pregunta: ¢Qué factores condicionan la existencia de igualdad de armas en la
investigacion penal ecuatoriana?

En este sentido, esta investigacion, busca responder a la pregunta planteada, bajo
la premisa de que las facultades concedidas al fiscal, asi como las permitidas a la defensa
del investigado, denunciante, e inclusive a la acusacién particular, se inscribe en los
problemas citados anteriormente. Sobre esa base creemos que las reglas de juego podrian
estar inclinadas hacia el agente estatal, de tal manera que la persecucion del delito podria
contener practicas puntuales violatorias al debido proceso.

Para este trabajo académico hemos creido pertinente desarrollar dos capitulos. En
un primer capitulo, se realiza un analisis tedrico, que pone en evidencia la importancia

del derecho a la igualdad de armas, para lo cual, se realiza un ejercicio disgregativo que

" El articulo 597 del COIP, menciona que tanto el procesado como la victima tienen libertad
probatoria, entendiéndose que se puede hacer uso del sistema investigativo que posee fiscalia; sin embargo,
el fiscal puede negarlas alegando impertinencia u otras causales, dependiendo de la valoracion que haga el
fiscal respecto de la diligencia que se solicita.

8 Cuando hablamos de la presencia de fiscalia en ambos lados de la contienda, hacemos referencia
a que el fiscal puede negar las diligencias solicitadas, bajo la valoracion de la peticién del procesado. En
consecuencia, la libertad probatoria se encontraria comprometida.
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plantea desde dénde, y hacia donde va el derecho a la igualdad de armas, dentro del
proceso penal, como una de las formas por excelencia, de garantizar la resolucion de una
contienda legal de la manera més justa posible.

El segundo capitulo gira en torno al analisis de casos concretos, en donde se
expone y se analiza casos en los cuales el derecho a la igualdad de armas se ha visto en
conflicto, por los problemas planteados anteriormente. Para este capitulo también se ha
realizado un analisis interdisciplinario, con base en teoria socioldgica, lo cual ha
contribuido a entender la subjetivacion del agente fiscal, asi como la destruccion del
principio de inocencia haciendo uso del procedimiento penal.

Respecto de la metodologia, cabe decir, que este trabajo investigativo se ha
desarrollado haciendo uso de una metodologia deductiva, es decir, que partimos del
estudio de las instituciones, principios y derechos generales para poder descomponer el
objeto de nuestra investigacion, y explicarlo de manera detallada. De igual manera hemos
usado una metodologia cualitativa mediante la cual, se realiza estudios de casos y
entrevistas semiestructuradas para encontrar los nudos criticos respecto del derecho a la
igualdad de armas en los casos concretos.

Asi mismo, se usaron dos técnicas de obtencion de informacion, en un primer
momento el analisis de casos, y luego entrevistas semiestructuradas dirigidas a los actores
de los casos citados. Todo esto acompafiado de un sustento bibliogréafico, y de la
aplicacion de teorias que ayudan a sostener y explicar nuestros argumentos.

El presente trabajo académico, procura el estudio de una problematica que en la
actualidad atafie al proceso penal. Desde la academia es necesario un estudio prolijo de
los principios procesales con la finalidad de poner en evidencia todos aquellos factores
que de alguna manera vulneran derechos que asisten a las partes, en el caso que nos
acontece, la igualdad de armas es un principio propio del derecho a la defensa, y en este
sentido, si estos principios se ven interferidos ya sea por una mala préctica o en su defecto
por una regulacion normativa defectuosa. Por lo tanto, es necesario realizar una critica a
dicho sistema.

De esta manera, no solo pretendemos que se ponga en evidencia estas cuestiones,
sino que también se pueda abrir la puerta a posibles soluciones, pues es bien conocido
que en todo proceso penal, la investigacion juega un rol fundamental para poder encontrar
la verdad de los hechos, y determinar si se cumplen o no con los requisitos de

imputabilidad. Ahora bien, bajo esta apreciacién, este estudio no se orienta a limitar la
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facultad investigativa conferida al fiscal, sino mas bien a que su trabajo sea bajo el respeto
de la libertad e igualdad probatoria.

Esperamos que esta investigacion sirva para visualizar el impacto que causa tanto
a las personas, asi como al Estado mismo, debido a que procesos penales cargados de
subjetividad pueden acarrear vicios de procedimiento, que traen como consecuencia
nulidades procesales. Ocurrido aquello, el Estado, en aras de la responsabilidad que

mantiene, se ve en la obligacion de invertir méas recursos en la resolucion de un proceso.
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Capitulo primero
El principio de igualdad de armas en la investigacion penal y su

vinculacion con el derecho a la defensa

El principio de igualdad de armas es un derecho derivado, por lo cual se constituye
como un derecho medio. Al ser parte de un derecho mas amplio, nace como consecuencia
de la desagregacion del derecho al debido proceso.

El debido proceso es un derecho que determina los alcances de las actuaciones del
poder estatal para perseguir hechos punibles. Para ello la legislacion ha determinado
reglas puntuales que no pueden en ningun caso menoscabarse, debido a que su
incumplimiento puede nulitar lo actuado en las audiencias de control, y con ello afectar
principios como la economia procesal. Dentro de estas reglas existen principios rectores,
como el de contradiccion y el de igualdad, este dltimo lleva implicito el principio de
igualdad de armas.

La igualdad de armas en el proceso penal supone una garantia procesal para los
intervinientes, asegurando que el proceso se llevara a cabo bajo un conjunto de reglas que
posicionaran a las partes procesales en una posicion similar, de tal manera que ninguna
de ellas pueda efectuar actuaciones que ponga en desventaja al otro.

En este punto es necesario enfatizar que, por regla general, la fiscalia posee un
amplio catalogo de mecanismos, asi como de profesionales a su disposicidn para efectuar
su labor historica de persecucion del delito, y es en ese momento en donde interviene la
igualdad de armas para evitar una investigacion unidireccional en contra del comudn
ciudadano, que esta sometido a una defensa técnica acorde a su posicion econémica, y en
casos muy frecuentes a una defensa publica ineficiente.

En el presente capitulo, se busca realizar un ejercicio de desagregacion del
principio a la igualdad de armas, en el cual se van a analizar los derechos del debido
proceso, a la defensa, el principio de contradiccién, y de forma méas profunda los
conceptos y elementos constitutivos de la igualdad como base del principio de igualdad
de armas. Para luego poder determinar como actua, y cuando se debe sobreponer la
igualdad de armas en el proceso penal, en pro de una investigacion objetiva por parte de

fiscalia, bajo el control del tercero imparcial que en nuestro sistema acusatorio es el juez.
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Asi mismo, no podemos ser ajenos al principio de contradiccion, cuyo ejercicio
es directamente proporcional a las actuaciones realizadas en el plano de la igualdad de
armas. Sin embargo, aunque nos vayamos a centrar en los derechos y principios referidos,
es necesario entender como funciona nuestro sistema penal al margen de las leyes
vigentes, esto nos ayudara a entender tanto el sistema adversarial, asi como la forma en

que se garantiza el principio acusatorio en nuestra legislacion.

1. Consideraciones previas sobre el sistema penal acusatorio en Ecuador

En el afio 2014 entra en vigencia el Cddigo Organico Integral Penal, con la
finalidad de actualizar e innovar el ordenamiento penal. Esta nueva codificacion recoge
un conjunto de experiencias pasadas, repiensa el sistema que venia aplicandose y
concluye una nueva forma de regular la materia penal. En este sentido, este nuevo cddigo
concentra en si mismo, el derecho sustantivo penal, adjetivo penal, y de ejecucién de
penas. Esta concentracion brindaria al sistema penal ecuatoriano una linea unidireccional
de aplicacion del derecho penal.

Al margen de la nueva codificacion, se establece que se debe garantizar el sistema
adversarial, provisto de fiscales que ejerzan la accion penal, con base en los principios
del sistema acusatorio, y también debe contarse con defensores publicos, que garanticen
la defensa de las personas investigadas o procesadas, por el cometimiento de algin hecho
presuntamente delictivo.®

Ahora bien, el sistema acusatorio se encuentra regido por el principio acusatorio,
este principio se basa en garantizar la exclusién del juez de la acusacion, de tal manera
que el juez es absolutamente imparcial, dejando la facultad de investigar a la fiscalia.

Segun Rodriguez Vega, considera que el fundamento del principio acusatorio,

[...] yace en la necesidad de garantizar al justiciable la imparcialidad del 6rgano
encargado de su enjuiciamiento, garantia que, como alguna doctrina se ha encargado de
subrayar, es una “metagarantia” de jerarquia axioldgica superior, pues opera como
presupuesto necesario y previo para la operatividad practica de las demas garantias
fundamentales. Esta imparcialidad del juez, en cualquier fase del proceso en que éste
intervenga —investigativa, preliminar o preparatoria, y de juzgamiento—, se ve fomentada
por la pasividad que frente a los requerimientos de la fiscalia le demanda un esquema
acusatorio.*®

® Ecuador, COIP, sec. Considerando 14.
10 Manuel Rodriguez Vega, “Sistema acusatorio de justicia penal y principio de obligatoriedad de
la accion penal”, Revista de derecho (Valparaiso), nim. 40 (2013): 651.
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Por lo tanto, el sistema acusatorio se encuentra investido de principios
fundamentales pretenden garantizar una total imparcialidad del juez al momento de
decidir, de manera que para que esto suceda debe existir un régimen legal que garantice
que el proceso penal sea oral, pablico, contradictorio, y concentrado.'* En nuestro caso el
proceso penal se rige por principios procesales que tratan de efectivizar el principio
acusatorio, se reconocen principios como el de contradiccion, igualdad, publicidad,
inmediacion, concentracion, entre otros.?

Con esta introduccion, cabe hacer una diseccién del proceso penal acusatorio
establecido en el Codigo Orgénico Integral Penal, en el cual se puede observar entre lineas
la intervencion de los principios en las fases del procedimiento. En nuestra legislacion se
han contemplado cinco tipos de procedimiento (uno ordinario y cuatro especiales),
dependiendo de las condiciones de los hechos que se discutan.'® Sin embargo, a efectos
de este trabajo investigativo se enfatizara en el procedimiento ordinario, el cual, de forma

resumida, se lleva a cabo de la siguiente manera:

Tabla 1
El proceso penal en el Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano

Fase Preprocesal

La fase de investigacion previa se enfoca en reunir elementos de
Investigacion conviccion tanto de cargo como de descargo, permitiendo al fiscal
Previa decidir sobre la formulacion de la imputacién y al investigado preparar
su defensa. Cabe recordar que los indicios recabados no son prueba.

Fase Procesal (procedimiento ordinario)

Contiene la individualizacion del procesado, la relacion circunstanciada
de los hechos y los elementos resultantes de la investigacion. En esta
audiencia se solicitan medidas cautelares y de proteccion de ser el caso.

Formulacién de
Cargos

11 Ana Milena Diaz Gonzilez, “El principio acusatorio en el modelo adversarial colombiano.:
Andlisis en torno a su aplicacion.”, Cuadernos de Derecho Penal, nim. 11 (el 30 de enero de 2014): 56,
d0i:10.22518/20271743.3009.

12 Ecuador, COIP, art. 5.

13 En el COIP existen cuatro tipos de procedimientos especiales: i) abreviado, cuando el imputado
admite la comision del hecho y el delito no tiene pena mayor a diez afios; ii) directo, cuando los delitos
tienen penas maximas de hasta cinco afios y en delitos contra la propiedad que no excedan los treinta
salarios basicos unificados; iii) expedito, cuando se trata de contravenciones penales y de transito; iv)
procedimiento para el ejercicio privado de la accion penal, solo cuando son delitos de: calumnia; lesiones
de hasta treinta dias de incapacidad que no constituyan violencia intrafamiliar o de género; estupro; vy,
usurpacion. Se inicia con la presentacion de la querella, luego se concede un término para la contestacion
a la querella, se abre la etapa de prueba y finalmente se lleva a cabo la audiencia de conciliacion y
juzgamiento. Ibid., arts. 634—651.
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Es la etapa en la que los sujetos procesales obtienen pruebas. Tienen
libertad para obtener elementos que sustenten sus alegaciones,
respetando el debido proceso, para lo cual el procesado, e incluso la
victima pueden solicitar diligencias investigativas.

Instruccion fiscal

En esta etapa el fiscal podra emitir un dictamen acusatorio o abstentivo
en base a las pruebas recabadas. En el caso que el dictamen sea
abstentivo, en delitos mayores a quince afios o a pedido del acusador
particular, el juez elevara a consulta del fiscal superior quien ratificard o
negara la abstencion.

En la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio el fiscal debera
presentar su acusacion que debera contener: individualizacion de las
personas acusadas; relacion clara con los hechos; los preceptos legales
aplicables a la causa; anuncio de los medios de prueba; lista de testigos y
peritos; solicitud de otras medidas cautelares. El juzgador puede
sobreseer cuando exista abstencion fiscal, cuando se considere que los
elementos que sostienen la acusacion no son suficientes para constituir
delito, y cuando se haya establecido que existen causas de exclusién de
la antijuricidad.

Evaluacién y
Preparatoria de
Juicio

Se sustancia sobre la base de la acusacion fiscal, y esta regido por los
principios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion en la
actuacion probatoria.

El juez concedera la palabra a las partes procesales para los alegatos
iniciales, luego se realizara la practica de la prueba anunciada
previamente y finalmente se les concedera el espacio para que realicen
sus alegatos finales. Posterior a ello y en la misma audiencia se emitira
la decision judicial.

Juicio

Fuente: Codigo Organico Integral Penal
Elaboracion propia

Cabe recalcar que las formas en qué fiscalia puede conocer la infraccion penal
puede ser mediante denuncia, informes de supervision, y providencias judiciales. Una vez
que el fiscal conoce de los hechos presuntamente delictivos empieza a hacer las
investigaciones pertinentes para poder recabar indicios del cometimiento del hecho.
Aunque la investigacion sea reservada, tanto la victima como el procesado tienen derecho
a conocer sobre los hechos que se investigan, y en todo caso solicitar diligencias
probatorias de cargo o de descargo.

Sin embargo, y como ya lo habiamos mencionado, la fase de investigacion previa
no recaba pruebas propiamente dichas, pero las diligencias tendientes a recabar indicios
generan informes, pericias, versiones sin juramento, entre otros, que luego son llamados
como prueba en la instruccion fiscal. Debemos tomar en cuenta que técnicamente el
proceso inicia con la formulacion de cargos, en donde el investigado, pasa a tener la

calidad de procesado, y se abre el plazo de la instruccion fiscal. En el caso de delitos
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flagrantes, la formulacién de cargos se llevara a cabo en la audiencia de calificacion de
flagrancia, la cual debe realizarse en un tiempo no mayor a 24 horas desde la aprehension.

Segun el articulo 585 del COIP, la investigacion previa puede durar entre uno y
dos afios, eso quiere decir que la fiscalia tiene un rango de tiempo de investigacion
bastante amplio, de tal forma que la mayoria de pruebas que van a sustentar la acusacion,
se recaban en un tiempo mucho mayor al de la instruccion, ello sumado al manejo
exclusivo de los medios de investigacién ubica a la fiscalia en una posicién privilegiada

frente a otros actores.

2. El derecho a la defensa y su vinculacion con el debido proceso

El debido proceso se configura como la garantia por excelencia de todos los
procesos judiciales, ya sean civiles, penales, administrativos, o cualquier otro. La
importancia de este derecho es tal, que se encuentra constitucionalizado, y cuyo agravio
provoca nulidad. El debido proceso en materia penal, contiene principios que son
generales a todos los procedimientos, y también principios y derechos que son propios de
éste (0 de una de las partes), que se encargan de regular el poder del ente persecutor, para
que la decision no se circunscriba en la desigualdad.

Profundizando en el anélisis, Ifiaki Esparza Leibar, puntualiza que existen
derechos comunes a todos los procesos, y que sin la aplicacién de estos no podria
configurarse el debido proceso. Para ello es necesario acentuar el concepto de derechos
derivados, como aquellos derechos que sirven de base para la efectiva realizacion de un
derecho atin méas grande.4

Con esto no queremos decir que los derechos derivados deben en todo caso
verificarse, pues dependiendo del procedimiento, se podria establecer si un derecho o
principio derivado debe estar recogido en determinado proceso. Lo que si debemos tener
claro es que en un ejercicio de desagregacion estos principios deben circunscribirse al
debido proceso, o al derecho jerarquicamente superior que lo preceda.

En la misma linea, Ifiaqui Esparza Leibar, determina tres principios generales a
todos los procesos y que se constituyen como minimos generales a todo proceso,
sefialando en primer lugar a la dualidad de posiciones, como una garantia que se basa en

la existencia de dos partes opuestas, cuyo fin es la resolucion de un conflicto; luego un

14 1fiaki Esparza Leibar, El principio del proceso debido (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2008), 30.
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principio de contradiccion o audiencia, que tiene como finalidad garantizar un escenario
en donde las partes puedan ser oidas, y vencidas. Es decir, se trata de un ejercicio de
debate con exposicién de argumentos, teorias y practica de pruebas, bajo el
acompariamiento de defensores técnicos adecuados y eficaces; y, finalmente un principio
de igualdad de las partes, que consiste en que las partes puedan estar en igual de
condiciones al comparecer al proceso, superar las diferencias, y permitirle tener acceso a
todas las herramientas que garanticen una efectiva defensa, en lo principal, en el plano
probatorio y de defensa técnica.*®

En el proceso penal el derecho a la defensa es un presupuesto que se deriva del
derecho al debido proceso, por lo tanto, es un derecho derivado. No debe confundirse el
derecho a la defensa con el derecho a contar con defensor técnico, pues el primero es un
derecho extenso que contiene en si mismo un amplio contraste de derechos, principios, o
reglas, tales como la motivacion, la igualdad, etc., y por supuesto y dentro de éste se
encuentra el segundo que es el derecho a contar con un defensor técnico.

Debemos entender, que el derecho a la defensa en el contexto de este trabajo, debe
mirar como un derecho que nace del debido proceso, pero que contempla garantias
adicionales para su ejercicio. A mas de lo antes dicho, es menester hacer una distincion
entre derechos, garantias y principios del debido proceso con objetivo de categorizar; asi
Rafael Oyarte sefiala que:

[H]ay normas relativas al debido proceso que consagran principios y otras que establecen
reglas, como son los casos de principios de igualdad o seguridad juridica, y las reglas
stare decisis o la non bis in idem. Asimismo, hay derechos -como la presuncion de
inocencia- y garantias —como la legalidad de la prueba-, asi como normas que consagran
mixturas, como ocurre en la proporcionalidad.*®

Con ello podemos establecer, que los principios tienden a una generalidad sobre
la cual las reglas se forjan, es decir, una regla siempre se sustenta en un principio, sin que
esto signifique que no pueda ser un principio-regla. Ahora bien, a lo que queremos llegar
con este analisis, es que el ejercicio de un derecho, implica que existan un conjunto de
reglas dispuestas a garantizar que en todas las circunstancias que pudieran llegar a ocurrir,

no se vulnere dicho derecho.

15 Ibid., 30-31.
16 Rafael Oyarte, Debido proceso, 2a ed. (Quito, Ecuador: Corporacion de estudios y
publicaciones, 2016), 26.
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Los derechos por principio general, se apuntalan en un reconocimiento por el
constituyente en la norma suprema. Esto no quiere decir que todos los derechos yacen de
manera expresa en el texto constitucional, sino que también existen derechos que se
regulan a partir de actos legislativos o jurisprudenciales, digase por ejemplo el derecho al
doble conforme!’ en materia penal.

Muchos de estos derechos también tienen en si mismos principios que son
constitutivos del derecho per se, como el derecho al doble conforme y el principio de
inocencia, sin menoscabo de la acepcion de principio, como un mandato de optimizacion.
Pero las garantias por su parte, tienen otro concepto, que apunta mas a mandatos de
cumplimento, es decir, son normas que propenden a salvaguardar un derecho en el marco
de hacer o no hacer, o en su defecto de actuar frente a, es decir fungen como mecanismos
de proteccion judicial.

Navegando un poco mas hacia lo concreto, y cuando hablamos de principios del
derecho penal, hay que hacer un ejercicio de distincion entre los derechos procesales, y
los que constituyen la parte sustantiva del mismo, es decir, que de manera general existen
“principios fundamentales del derecho penal [que] son pautas generales sobre 10s cuales
descansan las diversas instituciones del derecho penal positivo, a nivel doctrinal se
considera que constituyen guia para la interpretacién del conjunto de normas que integran
el ordenamiento juridicopenal”.18

Aunque la cita anterior, pareciera que se trata de un concepto mayoritariamente
exclusivo de lo sustantivo, lo cierto es que apunta también a lo adjetivo, obedeciendo a
una indistincion que hace la normativa vigente, pues el Cddigo Organico Integral Penal
(en adelante COIP), mantiene sus principios en un solo cimulo, siendo el trabajo del
intérprete identificar los principios procesales de los sustantivos.

Ahora bien, cuando tratamos de particularizar los derechos procesales del derecho
penal, la briijula apunta al debido proceso, pues “[n]adie serd sancionado sin que exista
observacion al tramite propio de cada persona”.t® Por lo tanto, es un derecho rector en la
obtencion de una sentencia y/o sancién justa. Para ello, se han establecido principios
generales al proceso penal, que deben intervenir en el sistema acusatorio oral, los mismos

que son: “Oportunidad; Concentracion; Contradiccion; Inmediacion; Dispositivo; (tanto

17V/éase la sentencia 1989-17-EP-21, de la Corte Constitucional ecuatoriana.

18 Anshelo Ponce Gordon, Los principios penales y procesales vigentes en el Codigo Organico
Integral Penal y otros principios del proceso penal: Objetivos; Caracteristicas; Limites de Aplicacion y
Préctica Forense., vol. I, 2019, 63.

19 1bid., 1:78.
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para el D. Penal Sustantivo como para el D. Penal Subjetivo) Principio de Unidad
Jurisdiccional; Celeridad, Publicidad, Eficacia; y Eficiencia.”?°

Si buscamos una concatenacion entre derechos procesales y principios procesales,
podemos dar cuenta que efectivamente, el derecho a la defensa se encuentra sostenido por
el principio de contradiccion e igualdad, estos dos principios dibujan tanto las condiciones
y los limites para el accionar de las partes.

En palabras de Julio Maier, “el derecho a la defensa del imputado comprende la
facultad de intervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible
reaccion penal contra él, y de llevar a cabo en él todas las actividades necesarias para
poner en evidencia la falta de potestad penal del Estado o cualquier circunstancia que lo
excluya o atenué”.? Aunque este derecho no es ajeno a otras materias distintas a la penal,
es necesario observar que siempre se le ha dado una especial relevancia en el proceso
penal, debido a que el hecho de que se esta tratando con la posibilidad de resultados
restrictivos de derechos, ha dado pie a un cimulo de garantias que ayudan a que el
juzgador tenga la plena certeza de la culpabilidad del imputado.

De ahi que la naturaleza del derecho a la defensa se funda en los principios de
igualdad y contradiccion, bajo un procedimiento general, sin discrimen, y de aplicabilidad
a hechos similares. Con ello garantiza sentencias Unicas en el &mbito sustantivo, pero
generales en lo adjetivo. Sobre la naturaleza del derecho a la defensa Luis Marti Mingarro

sefala:

Con caracter general el derecho de defensa se predica de todos aquellos que intervienen
en un proceso penal. A través del reconocimiento de este derecho se garantiza que las
partes de ese proceso estén en condiciones, en todo momento, para defender sus
respectivas posiciones procesales. La clave y al propio tiempo el limite que no puede
traspasarse es el de la indefension, que es un limite que ha de imperar en todos aquellos
procesos en los que estén en cuestion derechos de la ciudadania ante el ejercicio del poder,
ya sea la justicia criminal, ya sea sobre penas o sanciones administrativas.??

Mingarro sostiene que es el derecho a la defensa es el que traza las reglas relativas
al proceso, de tal manera que ninguno de los intervinientes se encuentre en desventaja,
pues cuando existe desigualdad, ésta se traduce en indefension de una de las partes lo cual
supondria un sistema penal deficiente. Con esto podemos concluir que el debido proceso

se encuentra anclado a las facultades de las partes en sus actuaciones.

20 |bid.
2L Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal, 2. ed. (Buenos Aires: Del Puerto, 1996), 547.
22 L_uis Marti Mingarro, Crisis del derecho de defensa (Madrid: Marcial Pons, 2010), 22.
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Dicho esto, el derecho a la defensa también “[c]onsiste en la posibilidad juridica
y material de ejercer defensa y derecho de la persona en juicio y ante las autoridades, de
manera que se asegure la realizacion efectiva de los principios de la igualdad de las partes
y de contradiccion”,® de tal forma que el derecho a la defensa se vuelve un derecho
amplio, que circunscribe en si mismo mas derechos que complementan su efectivo
ejercicio.

En esta misma linea, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH), en su art. 8.2, determina las garantias que rodean al derecho a la defensa.
Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH),
ha ido estableciendo precedentes jurisprudenciales que han ampliado y sitiado el concepto
de derecho a la defensa, asi en el caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, la Corte IDH,

determino:

El derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina cuando
finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena. El derecho a
la defensa se proyecta en dos facetas dentro del proceso penal: por un lado, a través de
los propios actos del inculpado, siendo su exponente central la posibilidad de rendir una
declaracion libre sobre los hechos que se le atribuyen y, por el otro, por medio de la
defensa técnica, ejercida por un profesional del Derecho, quien cumple la funcion de
asesorar al investigado sobre sus deberes y derechos y ejecuta, inter alia, un control
critico y de legalidad en la produccién de pruebas.?

La Corte IDH hace una valoracién del derecho a la defensa, y determina cuando
nace y cuando se extingue el mismo. Siendo asi que, el derecho a la defensa nace con la
presuncién de haber cometido un ilicito, es decir, que, en términos de nuestra legislacion,
naceria incluso con las actuaciones preprocesales, para luego mantenerse a lo largo de
todo el proceso, y se extinguiria solo hasta la ejecucion de la pena.

El derecho a la defensa es general a todas las partes, y por ser un derecho general
justifica aspectos propios de los derechos, como la titularidad, el pleno ejercicio, y las
garantias. De este modo, se debe establecer quien o quienes son los titulares de los
derechos, y en qué sentido la titularidad los hace exigibles, sin que ello pueda caer en una
ventaja o desventaja en su ejercicio ante un tribunal penal. De ahi que, el derecho a contar

con un abogado (acusador particular en el caso de la victima y defensa técnica en el caso

2 Oscar Cruz Barney, Defensa a la defensa y abogacia en México (Ciudad de México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2015), 5.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia”, Caso Ruano Torres y otros vs. El
Salvador, el 5 de octubre de 2015, pérr. 153.
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del procesado), se garantizan a través del derecho a la defensa, pero con diferentes
matices, como la imposibilidad de desplazar al persecutor estatal.

Es necesario puntualizar que el derecho a la defensa ampara otros derechos que
tienen una titularidad especial, y que pueden identificarse como atribuibles a una sola de
las partes, como la presuncion de inocencia que es un derecho propio del imputado, o el
derecho al doble conforme que consiste en conceder al sentenciado la oportunidad que su
sentencia condenatoria sea revisada en su integridad en otra instancia judicial. Dicho de
otro modo, es la doble confirmacion de la sentencia condenatoria.?

Para ejercer una buena defensa técnica, es necesario conocer los derechos de los
procesados, poder determinar los alcances para que en efecto no se vulneren derechos a
las partes; o para ser mas puntuales, poner en desigualdad al procesado frente a la fiscalia,

0 quien haga sus veces de persecutor del delito.

3. Principios que rigen el derecho a la defensa

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Genie Lacayo Vs.

Nicaragua, sobre el derecho a la defensa ha establecido que:

[...] El articulo 8 de la Convencién que se refiere a las garantias judiciales consagra los
lineamientos del llamado “debido proceso legal” o “derecho de defensa procesal”, que
consisten en el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada en su contra [...]. %

Teniendo como premisa lo dicho por la Corte IDH, el derecho a la defensa en su
desarrollo, se constituye como la garantia de brindarle a las partes un escenario pleno de
contradiccion. Por ello, el derecho a la defensa se mira también como un principio que
determina las directrices para el ejercicio del derecho a la contradiccién, a ser escuchado,
a contar con un defensor técnico, etc.

Es necesario enfatizar que el derecho a la defensa se ubica como parte del debido
proceso, pero que dicha clasificacion solo realza su importancia. El derecho a la defensa

es determinante en la decision judicial. Solo cuando el procesado puede ejercer de forma

% Corte Constitucional Ecuatoriana, “Sentencia”, 1965-18-EP/21, el 17 de noviembre de 2021,
parr. 27.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia”, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua,
el 29 de enero de 1997, parr. 74.
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eficaz este derecho, entonces puede proteger los derechos que se pretenden sean
reprimidos, como el derecho de libertad, o los derechos patrimoniales, o mejor explicado
desde una postura etimoldgica, el oponerse a un dafio o peligro.

De ahi que no es posible en ningun caso renunciar el ejercicio del derecho a la
defensa. El Estado ha creado instituciones que puedan ser las encargadas de actuar de
oficio en la defensa de una persona, la indefension no es en ningun caso la regla, ni
tampoco se constituye como una opcion. Por el contrario, la defensa en igualdad de armas
es laregla, y la indefension es una ilegalidad.

En la misma linea con el argumento anterior, “para que se dé este concepto de
indefensidn constitucionalmente [prohibido y] relevante [se da cuando se esta], privando,
negando, rechazando o impidiendo el derecho de defensa, o, al menos, disminuyendo,
limitando o alterando su contenido y expresion, ha de ser imputable de forma directa al
6rgano judicial”.?” Por lo tanto, el derecho a la defensa depende de las normas que expida
la legislacion, y de la forma en que se aplican estas normativas por parte del 6rgano
jurisdiccional, pues si retomamos el normas convencionales establecidas en el articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, es el Estado a través de sus
instituciones quien debe garantizar el derecho a la defensa.

Ahora bien, el respeto de las actuaciones procesales es el primer vinculo entre la
defensa y drgano judicial. Las reglas procesales previamente establecidas por el
legislador, a mas de ser acatadas deben ser puestas a disposicion y a entero cumplimiento
de las partes. Es aqui en donde sale a flote un primer principio que es general a todo
proceso, pero que genera mucho ruido en el proceso penal, la igualdad de armas.

La igualdad de armas no solo proporciona un escenario justo a las partes, sino que
ademas provee un ambiente propicio para la contradiccion, que es propio del derecho a
la defensa. Para ejercer el derecho que se opone a un dafio inminente, es necesario que
en el plano de la igualdad se permita la contradiccion de un hecho o de una pretension
incongruente o absurda. Por lo tanto, se verifica el segundo principio del derecho a la
defensa que es el principio de contradiccidn, estos dos principios son en forma general
los rectores del derecho a la defensa, y por ello vamos a estudiarlos de manera aislada sin
dejar de lado la vinculacién y la necesidad del uno para con el otro.

Tanto la igualdad, como la contradiccion deben ejercerse en todo el proceso penal,
lo cual implica que debe ser parte desde que un hecho presuntamente punible es

27 Marti Mingarro, Crisis del derecho de defensa, 37.
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denunciado, hasta la ejecucion de la sentencia. Con base en los limites explicados,
podemos identificar responsabilidad sobre el efectivo ejercicio de este derecho, en un
primer momento a fiscalia como ente encargado de la investigacion de una infraccion, y
en un segundo momento a la autoridad judicial durante todo el proceso desde la
formulacidén de cargos, instruccidn, juicio y ejecucion de sentencia.

En lo que concierne a la fiscalia y tal como lo prescribe el COIP en su articulo
442: “La fiscalia dirige la investigacion preprocesal y procesal penal e interviene hasta la
finalizacion del proceso”,?® es decir, que no solo se limita a investigar, sino que ademas
es parte en los procesos judiciales.

La fiscalia tiene la funcion del patrocinio en la accion penal plblica,?® y en esta
linea Carlos Barragan Salvatierra lo acuila como “una funcion de proteccién social”,*
esta proteccion social tiene un antecede que se desarrolla bajo la premisa de que la victima
por si sola no puede impulsar una accién penal, pues por su propia condicion podria
causar impunidad. Con la creacién de la fiscalia general, se consolida lo que se denomina
el monopolio de la penalidad, 3 trayendo de forma implicita una serie de instituciones
que se han denominado poderes procesales,* con facultades especificas de investigacion
y acusacion.

En cuanto a la segunda institucion garante de la igualdad, es decir el drgano
judicial propiamente dicho. EI cimulo de garantias deben ser aplicadas por el juez que
dirige las fases procesales. En un primer momento ya habiamos establecido la importancia
de la igualdad en el proceso, como la garantia que sustenta el derecho adjetivo que, sin
tocar situaciones de fondo, garantiza que el fondo que se va a resolver sea analizado en
el &mbito de actuaciones procesales igualitarias.

Podriamos decir que el derecho procesal, por si solo no es determinante en el
analisis del fondo, y de hecho el juez no vincula el derecho adjetivo con el sustantivo,

sino como un sistema que permite un acceso igualitario a la verdad, y por ende a la

28 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 598, Suplemento, 30 de septiembre
de 2015, art. 411.

2 Ricardo Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano, 3.2ed. (Quito: Ediciones Legales,
2020), 1:264

%0 Carlos Barragan Salvatierra, Derecho Procesal Penal, 3.2 ed. (México D.F.: McGraw Hill,
2000), 118.

31 Domingo Garcia Rada, Manual de Derecho Procesal Penal, 9% ed. (Lima: Asociacion Civil
“Mercurio Peruano”, 2012), 4:87-98.

32 José Cafferata Nores, y otros, Manual de Derecho Procesal Penal, 32 ed. (Cérdova: Intellectus,
2003), 236.
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justicia. De ahi que el derecho procesal protagoniza la produccion imparcial de un acervo
probatorio sobre la cual el juzgador dicta una sentencia.

Ahora bien, la creacion de reglas y principios procesales (y del procedimiento
propiamente dicho) tiene sus bases en el acercamiento a la verdad, de tal manera que la
premisa inicial sobre la cual se funda el derecho adjetivo tiene que ver con el aporte de
pruebas que le permitan al juez determinar si un hecho es verdadero o no, a esto se lo
conoce como umbral de suficiencia probatoria. Jonatan Valenzuela concluye que: “[...]
la regla que describe a un determinado procedimiento es aquella que determina el umbral
de suficiencia probatoria para un determinado grupo de casos y que permite distribuir los
errores que se produciran en el conocimiento de los hechos”.3

En este razonamiento, el derecho procesal en conjunto con sus principios son los
que determinan los hechos que han de llegar a probarse, es decir, define las circunstancias
de ingreso de pruebas, asi como de pronunciamientos. Por lo tanto, el fondo de una
controversia se encuentra supeditada a la adjetividad.

Aunque existan normas constitucionales que explicitamente prescriban que la
omisioén de formalidades no es razon para sacrificar la justicia, los actos omisivos deben
suceder solo en la medida en que éstos no alteren el acercamiento a la verdad, y en
consecuencia no altere la decision del juez. De ahi que derechos como el de la defensa,
igualdad y contradiccion no pueden pasarse por alto, porque coartarian el conocimiento
de pruebas decisorias por parte del juez.

Con ello, podemos concluir que el pardmetro que determina que una formalidad
puede ser omitida, es la interrelacion que exista entre esa formalidad y los principios
procesales. De esto se podrian incluso categorizar las formalidades en un ejercicio de
puntualizar lo omisivo, y, sobre todo, bajo qué circunstancias es admisible, digase por
ejemplo la falta de presentacidn de una partida de nacimiento vigente.

El andlisis que haga el juzgador sobre lo omitido, debe estar fundamentado en la
necesidad o en la relevancia de tal o cual formalidad. En el mismo supuesto de las lineas
anteriores, una partida de nacimiento vencida en un proceso en donde tenga la funcién de
determinar la existencia de una persona, deja de ser una mera formalidad para trasladarse

al plano sustancial. A manera de sintesis, en el segundo momento, la garantia de los

33 Manuel Vial-Dumas, Pensando al juez, ed. David Martinez Zorrilla, Catedra de cultura juridica
(Madrid: Marcial Pons, 2019), 182.

34 Decreto legislativo 0, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, Registro oficial 449 § (2008)
art. 168.
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principios procesales son deber del juzgador, quien previo analisis y solo bajo ciertas
circunstancias debidamente motivadas, podria omitir una formalidad que no responda a

principios procesales fundamentales.

4. El principio de contradiccion

Entre lineas anteriores habiamos expuesto que el derecho a la defensa consiste en
resistir, o hacer oposicion a un dafio o restriccion. Esta oposicion debe estar fundada en
hechos y en derecho, al amparo de una pretension. Uno de los principios sobre los cuales
se apuntala esta oposicion, es en la capacidad que tenga el oponente a contradecir un
supuesto de hecho, es decir, la contradiccion supone un ejercicio de contra argumentar, y
con ello (e implicitamente) el aportar pruebas que se contrapongan a dicho supuesto.

La contradiccion no puede estudiarse como un todo, es necesario identificar los
aspectos esenciales de este derecho, por ejemplo: las condiciones, la oportunidad, los
medios disponibles y otros elementos esenciales que son constitutivos de su ejercicio.
Aunque el derecho a la contradiccion era considerado absoluto, actualmente ha perdido
esa calidad, debido a circunstancias especiales como en el caso de los delitos que pueden
juzgarse en ausencia como el peculado, el cohecho, la concusién y el enriquecimiento
ilicito.®®

Sin embargo, respecto del resto del catalogo de delitos sigue siendo un derecho
imprescindible, y su vulneracién conlleva la nulidad de las actuaciones viciadas, pues no
se trata de una mera formalidad, sino que es determinante en el proceso. El acto inicial
que da habilita la contradiccion es la citacion a la contraparte,® y en el caso particular al
investigado/procesado, de ahi que en toda normativa procesal el acto citatorio es
fundamental, y tiene reglas especificas (forma y modo de citar) sobre las cuales el
juzgador es intransigente.

La citacion como tal, se traduce en el derecho de conocer a través de un medio
formal los actos de proposicion, asi como los actos procesales que estan aconteciendo en
el proceso, y con ello lleva implicito un elemento de temporalidad que junto con la

citacién se traducen en el inicio de la contradiccion. De forma sintética, la citacion pone

% Ibid., art. 233.

3 Darci Guimaraes Ribeiro, “La dimension constitucional del principio de contradiccion y sus
reflejos en el derecho probatorio brasilefio”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal 40,
nam. 40 (2014): 1009.
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en conocimiento de causa, y la norma procesal otorga un tiempo prudencial para que se
preparen argumentos de oposicion, los cuales, apoyados en elementos probatorios
efectivizan el principio de contradiccion.

La contradiccion también tiene una cualidad, que se subsume a la circunstancia
del hecho, no tiene una regla general de aplicaciéon, sino que a su vez también puede actuar
en fendmenos preventivos. En este sentido, se han determinado tres tipos de ejercicios
contradictorios, el primero denominado previo, en donde el juez escucha a ambas partes,
en un ejercicio de debate argumentativo, en un escenario dispuesto por la norma, se podria
decir que es la contradiccion clasica cuyos argumentos persuaden al juez quien finalmente
toma una decision.

Un segundo ejercicio denominado diferido, que se diferencia del anterior por ser
de caracter preventivo, es decir, de forma cautelar el juez adopta una decision lesiva y
proporcional, con la finalidad garantizar un bien mayor. Digase por ejemplo, la decision
del juez de otorgar medidas cautelares. Aunque el juez adopte medidas que restrinjan los
derechos de libertad, patrimonio, entre otros, el derecho a la contradiccion no se vulnera,
pues lo que ocurre es un diferimiento del acto contradictorio a un momento posterior, en
donde puede ratificar o bridar elementos para que el mismo juez revoque la medida
dispuesta, 0 en su defecto dictar nuevas medidas al margen de la ley.

Y, por altimo, una hipétesis eventual, el contradictorio ocurrira si y solo si, a
pedido de la contraparte lo solicitare para justificar que la decision judicial pudo haberse
basado en hechos no probados, responde a la eventualidad toda vez que no existié un
contradictorio anterior, pero en caso de una peticién puede ocurrirlo. Es el caso de las
medidas de proteccion en casos de violencia intrafamiliar, las medidas se dictan y
persisten, y el contradictorio no es obligatorio sino a peticion de parte.*’

Recapitulando, dentro del proceso penal, el acto contradictorio puede iniciarse a
raiz de la notificacion en la que se pone en conocimiento que existe una investigacion en
su contra. Esta investigacion inicial, o previa determina los elementos de conviccion con
los cuales el fiscal acusa, o en su defecto se abstiene de hacerlo. Aungue esta fase no es
probatoria, los resultados de la investigacion si pueden formar parte de la prueba en el
momento oportuno, entonces en el ejercicio de la defensa del ilicito investigado, el
denunciado podria en todo caso hacer prueba de descargo, lo cual es un acto de

contradiccion que esclarece el panorama del fiscal para el dictamen abstentivo o

37 1bid., 110.
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acusatorio. De modo que, incluso no tratandose de una contradiccién ante un tercero, Si
es posible una suerte de contradiccion que aporta elementos probatorios que pueden servir
de sustento en el dictamen fiscal.

Ahora bien, en el desarrollo del proceso penal el principio de contradiccion es mas
evidente, a todo esto, y en concatenacion con el argumento anterior, la contradiccion se
desarrolla en dos entornos: “uno probatorio, que es el que se ha revisado y que se contrae
tanto a la prueba como al valor cognitivo que le dispensa el funcionario a cada probanza,
y desde la perspectiva sustancial comporta el derecho a controvertir argumentalmente lo
planteado por la otra parte, frente a la sustancia de lo que se debate en el juicio”.®

Se verifica entonces que el derecho de contradiccion sucede en dos momentos, el
primero que ya he explicado en parte entre lineas, que tiene que ver méas con el aporte de
pruebas de descargo, con una actividad justificativa minima para la admisién a la etapa
de juicio. Esta justificacion minima, debe contener una razonabilidad que sostenga que
dicha prueba contradice, o puede contradecir a una prueba aportada por la contraparte,
incluso a efectos de libertad probatoria, podria solo ser una prueba relevante, aunque no
contradictoria.

Por otro lado, o de manera subsecuente, tenemos el derecho de contradiccion
ejercido de manera oral y en audiencia, que implica un ejercicio intelectivo mas agil. En
el primer &mbito el argumento sélido subyace en los apuntes mentales del defensor, y con
lo que pretende hacer valedera su teoria del caso, para que después en la oralidad sea
expuesto como un alegato inicial y sustente en parte el alegato final.

El argumento contradictorio final, se va forjando a lo largo del proceso, la
contradiccion misma de la prueba que se realiza en el &mbito del desarrollo de la audiencia
va generando puntos de apoyo a la teoria del caso. Los testimonios que resultaren
incongruentes, o los peritajes que demuestran apreciaciones cientificas de un hecho,
encaminan al juzgador a la verdad. Finalmente, en una suerte de debate juridico entre las
partes, éstas expongan este argumento final contrapuesto que se posiciona como la verdad
del hecho controvertido y que determinara las consecuencias juridicas del ilicito.

En un inicio habiamos establecido que derecho a la contradiccion es
imprescindible en la mayoria de procesos penales, y con ello también nos referimos a que
este derecho opera en ambas partes procesales, y por regla general de forma igualitaria.

Es decir que, tanto en el &mbito probatorio o argumentativo inicial, asi como en el ambito

38 Juan Carlos Arias, Axiologia y deontologia del proceso penal y el precedente judicial, USAID
Colombia (Colombia, 2003), 44.
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oral o argumentativo final, el derecho se ve garantizado por un tercero imparcial
denominado juez.

Ahora bien, cabe mencionar también una critica que se ha venido haciendo
reiteradamente sobre la contradiccion en los testimonios anticipados. Segun el articulo
502.2 del COIP, el testimonio anticipado puede suceder en casos especificos en donde el
testimonio no pueda receptarse en juicio ya sea porque una imposibilidad fisica o por
garantizar el derecho a la no revictimizacion, aunque normativamente el articulo citado
establece que debe realizarse “bajo los principios de inmediacion y contradiccion”.>®

Sin embargo, el testimonio anticipado ha recibido una fuerte critica cuando se trata
de las victimas en delitos sexuales, pues si bien se trata de garantizar la contradiccion,
esta se ve limitada por la forma en que se recepta este tipo de testimonios (en camara de
Gesell y mediante psicologo), ademas de la relevancia que ésta ha adquirido. Yanes
Sevilla, cita a la sentencia Nro. 1432-2017 de la corte nacional de justicia del Ecuador,
cuya parte pertinente menciona “En cuanto al testimonio de la victima, por tratarse de un
delito sexual, tiene un estandar de valoracién especial, ya que por la clandestinidad con
la que suelen cometerse esta clase de infracciones, no es comun que se presente
multiplicidad de pruebas del hecho”.*

Esta relevancia que le han otorgado las cortes en este tipo de delitos, ha sido
protagonista de criticas, debido a que existe una colision de derechos entre la no
revictimizacion y la contradiccion, lo cual supondria que, al existir un detrimento del
ejercicio contradictorio, no deberia tener una valoracion especial sino mas bien deberia
considerarse como una prueba incompleta que debe sostenerse en otras mas.*! En este
sentido, la ponderacién se vuelve una necesidad, cuya razonabilidad se fundamenta en la
proteccion de la integridad de la victima.

A manera de conclusion, el derecho a la contradiccion se define como la facultad
de las partes para contradecir una prueba o un argumento, una vez que se ha establecido

cuando se debe garantizar contradiccion, es necesario trastocar las condiciones en las

% Ecuador, COIP, art. 502.2.

40 Marjorie Dayanara Yanes Sevilla, “El testimonio anticipado como medio de prueba en delitos
de abuso sexual: estudio de casos” (masterThesis, Quito, EC: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2021), 34, http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/8202.

41 “En esencia, la toma de T.A. de la victima no puede ser igual a la toma de un testimonio normal
en etapa de juicio, en razon de que este medio de prueba lo que busca es proteger a la victima de la
agresividad que suele darse en los interrogatorios y los contrainterrogatorios del juicio. Sin embargo, por
la misma dificultad de conservar el curso normal de la contradiccion y por lo perjudicial que puede resultar
esto para el proceso, el juez debe velar porque se garantice la participacion del procesado en esta diligencia,

y, ademas de ello, realizar un ejercicio de valoracion mucho mas técnico y profundo en este tipo de prueba.”
Ibid., 67.
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cuales se debe la contradiccion. En este sentido, la igualdad se configura como la
condicidn por excelencia, la cual garantiza que la contradiccion sea ejercida por las partes
no solo en igualdad de condiciones, sino que ademas dota a las partes de un proceso con
espacios procesales que permite que exista la oportunidad, con tiempos determinados y

prudenciales que garantizan la efectividad de la misma.

5. Nociones generales de igualdad

La igualdad, axiolégicamente hablando, responde a un valor ético que propone un
régimen de consensos, es decir, que la sociedad debe proporcionar entre sus habitantes
acuerdos de condiciones sobre los cuales las personas no demarcan una jerarquia de trato,
sino que fortalecen un desarrollo conjunto con una mirada horizontal. Sobre la igualdad,
Pérez Lufio destaca: “Desde un punto de vista l6gico, el concepto de igualdad significa
la coincidencia o equivalencia parcial entre diferentes entes. Esta categoria es distinta de
la identidad, que entrafa la coincidencia absoluta de un ente consigo mismo, y de la
semejanza, que evoca la mera afinidad o aproximacion entre diferentes entes”.%?

Esta perspectiva ldgica, trastoca un punto medular de la igualdad, que sugiere que
la igualdad como tal no tiene que mirarse como la réplica de un acto o de una permision
normativa. Por el contrario, la idea de la igualdad subyace en un ejercicio de
proporcionalidad y de garantizar en la mayor medida de lo posible el acceso a derechos y
garantias en una forma equivalente.

En esta misma logica, Pérez Lufio sostiene que existen tres caracteres basicos de
la igualdad:*®

a) Un primer caracter denominado pluralidad, es decir que la igualdad se

constituye solo entre entes equiparables, entre los cuales la igualdad puede
ser un ejercicio material. Con esto hace una diferenciacion entre identidad e
igualdad, siendo la primera un aspecto singular, unilateral y no equiparable,
y en el segundo destaca la pluralidad, lo comparable y lo equivalente,
pudiendo afirmar que la igualdad solo se produce entre seres con identidad.

b) EIl segundo caracter se trata de una dimensién relacional, esta categoria de

igualdad es inmediata a la primera, pues una vez que se ha determinado un

conjunto de entes equiparables, se debe crear una relacion contractual sobre

42 Antonio Enrique Pérez Lufio, Dimensiones de la igualdad (Madrid: Dykinson, 2006), 17.
43 |bid., 18.
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la cual se pueda hacer un juicio de igualdad, el contrato social como tal es la
relacion que establece condiciones a un grupo de entes que pueden ser sujetos
de igualdad.

c) Finalmente, un ejercicio de comparacion en el cual sugiere que estos entes
equiparables, son iguales, o pueden someterse a un juicio de igualdad, no
bastando con que dos entes sean equiparables, se debe de establecer un
criterio de igualdad que permita realizar dicho juicio.

Ahora bien, la I6gica de la igualdad, se traduce en una suerte de desagregacion de
su implicancia, es decir son entes constitutivos. Cabe entonces hacer una reflexion sobre
los principios que determinan el ejercicio de un juicio de igualdad, Luigi Ferrajoli,
sostiene que la igualdad incluye dos principios distintos:

En un primer significado, consiste en el igual valor que él obliga a asociar a todas las
diferencias que forman la identidad de cada persona. En un segundo significado consiste
en el desvalor que él obliga a asociar a las excesivas desigualdades econémicas y
materiales que de hecho limitan, o, peor ain, niegan el igual valor de las diferencias. La
primera igualdad es un principio estatico, la segunda es un principio dinamico [...].44

El primero se circunscribe en un ejercicio de no discriminacion, es decir, que una
vez que se ha establecido una relacionalidad, es necesario una asociacion de las
diferencias de lo comparable o equiparable de forma razonable. Asi, las diferencias son
elementos constitutivos de la igualdad, y; por lo tanto, el discrimen irrazonable se opone
a la igualdad, de ahi que Ferrajoli lo puntualiza como una regla, un principio estatico, y
por supuesto no negociable.

El segundo principio en cambio dinamico, se trata de un deber de actuacion del
ordenamiento juridico en pro de la reduccion, y la limitacion de desigualdades materiales.
La realizacion de este principio no es absoluta, sino que atiende a un realizar en la medida
de lo posible, es un ejercicio permanente y progresivo, y se sustenta en reglas de discrimen
positivo en favor de los focos de desigualdad histérica.

Ahora bien, la igualdad constituida en los términos referidos es elemento
sustancial de una sociedad, incluso se concibe como base del Estado, y condicion de
existencia del mismo, pues el contrato social en términos generales “aspiraba a la

participacion de todos los miembros de la colectividad en la declaracion de sus normas,

4 Luigi Ferrajoli, Manifiesto por la igualdad (Madrid: Editorial Trotta, S.A., 2019), 15.
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en el supuesto que esta participacion aseguraba de por si la igualdad y, por tanto, la
justicia”.*

El contrato social nace de un consenso expresado en términos igualitarios, y con
base en este consenso se crean normas de convivencia cuyos sujetos estan forzados a
cumplir este acuerdo en forma igualitaria. Esta acepcion es la que se conoce cominmente
como igualdad ante la ley, la cual, al mismo tiempo se encuentra como un principio
sustancial establecido en las cartas fundamentales de los Estados, y en donde se ha
acentuado el concepto de igualdad formal.

Pérez Lufo, sobre la igualdad ante ley sostiene que “implica el reconocimiento
de que la ley tiene que ser idéntica para todos, sin que exista ningun tipo o estamento de
personas dispensadas de su cumplimiento, o sujetos a potestad legislativa o jurisdiccional
distinta de la del resto de los ciudadanos”.*® En cualquier caso, la ley tiene dos
dimensiones en el &mbito de la igualdad: por un lado la ley debe mantener un régimen
general que sea aplicable a todas las personas en sus diferencias, es decir una dimension
general. Al tiempo que, debe mantener una dimension especifica y singular en la cual su
aplicacion tiene que ser valida para el caso concreto. La generalidad de la ley supone la
garantia al principio de igualdad, cuyo nucleo duro debe estar cimentado en una préactica
antidiscriminatoria, e independiente a factores identitarios.

En relacion al segundo principio que sefiala Ferrajoli como dindmico, Pérez Lufio
subraya que debe existir un criterio equiparador, cuya funcion es tratar de que la igualdad
formal se refleje en la materialidad. Para ello, el criterio equiparador demanda que, para
que la igualdad sea posible, es necesario en todo caso que los sujetos sean equiparables,
siendo necesario tener en cuenta consideraciones de tipo sociales y culturales, pues
“mientras la generalidad entrafia el trato igual de lo igual, la equiparacion supone el trato
igual de lo que no lo es en el plano factico, pero se estima que juridicamente debe serlo”.*’

Ahora bien, para poder hacer equiparable un conjunto de personas diferentes se
debe tomar en cuenta un criterio de relevancia, dicho de otro modo, se debe poner sobre
la mesa los criterios que identifican a cada persona y sobre los cuales se esta haciendo un
discrimen irracional. No basta con la mera relevancia de ciertos rasgos que pueden

manifestar identidad, sino de aquellos que pueden generar un discrimen y sobre ellos

4 Eduardo Luis Llorens y Clariana, La igualdad ante la ley: El Estado y sus érganos (Sevilla:
Athenaica, 2016), 57.

46 Pérez Lufio, Dimensiones de la igualdad, 22.

47 1bid., 25.
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enfatizar una préactica igualitaria, de ahi que las legislaciones sostienen que todos son
iguales ante la ley, independientemente de raza, religion, etnia etc.

El Estado se ha visto en la obligacion de reconocer las desigualdades historicas,
que han venido reproduciendo practicas discriminatorias en contra de ciertos grupos de
individuos. Este reconocimiento es el inicio de una transformacién social que apunta a la
igualdad material, pues a partir de ello se ha establecido la necesidad de implementar los

discrimenes positivos, o también llamadas acciones afirmativas.*®

6. El derecho a la igualdad de armas en el proceso penal

La igualdad de armas es un derecho que se desprende del principio de igualdad,
el cual, en un ejercicio traslativo, se lo incorpora en los procesos judiciales como una
garantia del equilibrio de las actuaciones de las partes procesales. En este sentido, y por
ser pertinente a nuestros objetivos, nos enfocaremos en el proceso penal, sin desmerecer
la presencia de la igualdad de armas en procedimientos judiciales diferentes.

Segun el modelo estadounidense la igualdad de armas se compone de dos
principios, el primero se trata del principio denominado Fair Trial, que consiste en el
derecho a un juicio limpio, y un segundo principio llamado Fair Court, consistente en el
derecho a un tribunal justo, estos dos principios desembocan en el llamado Fairness, que
se traduce como equidad procesal.*® La aplicacion de estos dos principios determinan el
grado de presencia de la igualdad de armas en el proceso, un juicio limpio implica que el
proceso se haya llevado a cabo en igualdad de condiciones, osea que ninguna de las partes
tenga una posicion que socave la defensa o las actuaciones de la contraparte, y el segundo
principio se circunscribe en el trato igualitario e imparcial que ha de tener un tribunal
penal en todas y cada una de sus partes.

El derecho a la igualdad de armas es un principio fundamental en el debido
proceso, de tal manera que no se puede apreciar esta igualdad de manera unidireccional,
sino que se expande hacia otros matices, dentro de lo que destaca principalmente la
igualdad a ser escuchado, la igualdad probatoria, la igualdad en el acceso a la justicia, etc.

Sin embargo, y previo a introducirnos en este estudio, es necesario puntualizar ¢;quién o

48 Decreto legislativo 0, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11.2.

49 Juan Luis Gémez Colomer, “Adversarial System, proceso acusatorio y principio acusatorio: Una
reflexién sobre el modelo de enjuiciamiento criminal aplicado en los Estados Unidos de Norteamérica”,
Revista Espafiola Poder Judicial, n.° 19 (2006): 48.
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quiénes deben encontrarse en una igualdad de armas? Para responder esta pregunta
debemos tener en cuenta que las partes procesales en un juicio penal son por un lado el
ente acusador constituido e institucionalizado en la fiscalia general, y del otro lado el
procesado/investigado, en compafiia de su defensa técnica; por lo tanto, son éstos quienes
deben estar en una igualdad de armas para una efectiva contradiccion.

A todo esto, visibilizar una igualdad entre fiscalia y procesado se vuelve un tanto
ilusorio, puesto que de un lado la persecucion penal cuenta con mecanismos
institucionalizados y especializados. Incluso con recursos econdémicos bastos, no siendo
asi de parte del investigado o procesado. Julio Maier hace una critica y menciona que, por
el hecho mismo de que la fiscalia o ministerio publico ha tenido el deber historico de la
persecucion penal, ha creado un sistema dificil de equiparar. Maier deja a salvo a las
organizaciones delictivas, que serian las Unicas que podrian en alguna manera igualar a
la entidad estatal. >

Aunque esta observacion pareceria que pudiera estar cubierta con la intervencion
de otros principios como el de objetividad, la realidad es que la fiscalia se ha posicionado
como un persecutor no objetivo. Es decir que, a la minima presuncion de culpabilidad da
inicio a una investigacion parcializada en contra del denunciado o procesado.

Esta critica al ministerio publico o fiscalia ha posicionado conceptos respecto de
la igualdad de armas como el que sigue: “en términos ultra-sintéticos [el principio de
igualdad de armas] ordena que el ente acusador y el acusado se encuentren en una misma
posicién procesal, para que ambas merezcan una misma disciplina juridica, tanto en lo
que se refiere a cargas y deberes como al tratarse de los derechos y potestades que otorga
la ley con ocasion de las causas penales”.>!

Ahora bien, en este punto, vemos una incongruencia en la determinacion del fiscal
para acusar y el principio de objetividad, puesto que, en cierto punto el agente fiscal debe
adoptar una parcializacion. Al respecto el autor citado anteriormente, refiere que “sélo
sera parcial la fiscalia si en frente de ella, en su misma posicién, a su misma altura y
condicion se halle un adversario, una real contraparte, que sera el imputado-acusado

acompafiado por su defensor”.5?

%0 Maier, Derecho Procesal Penal, 578.

51 Miguel Diez Rugeles, “El acusador privado y el principio de igualdad de armas: una critica al
ordenamiento juridico colombiano”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 50, n.° 133
(2020): 318, doi: https://doi.org/10.18566/rfdcp.v50n133.a04.

52 1bid., 319.
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Con esto se trata de limitar el actuar fiscal, de modo que, el hecho de que en algun
punto el fiscal deba parcializarse, no se traduce en un desapego a la igualdad de armas,
pues en todo caso, debe ajustarse la igualdad de armas a la posicién del fiscal. Esta critica
navega mas alla del derecho a la defensa del imputado, y se posiciona en una esfera de
defensa adecuada y sobre todo técnica. Una defensa deficiente no podria equipararse a
una estructura especializada. Por otro lado, si es el caso de que la defensa ha de ser
eficiente, existen otros parametros a considerar, como el acceso a los medios probatorios
en igualdad de condiciones.

En este sentido, al referirse a la igualdad de armas, Ferrajoli sostiene que, para que
se desarrolle una contienda en igualdad de armas, la defensa debe tener la misma
capacidad y poderes de la acusacion, y lo puntualiza en dos aspectos, el primero en la
capacidad de la defensa, y en segundo lugar el poder que posea la defensa del acusado,
Osea que se debe contar con un defensor que pueda competir con fiscalia, asi como unas
atribuciones que le permitan obrar en igualdad.>®

Como lo habiamos mencionado antes, los agentes fiscales son profesionales
especializados en el derecho penal, e incluso se especializan en ciertos tipos de delitos.
Esto los convierte en expertos en procesos penales, en este sentido, podemos afirmar que
la contienda posiciona a la fiscalia en un espacio privilegiado, y por encima de la posicion
del procesado que tiene que estar a disposicién de un defensor que sus recursos
econdmicos puedan pagar, o en su defecto, por un defensor pablico cuya carga laboral lo
obliga a realizar defensas escuetas que no pueden igualar a la fiscalia. Es necesario
enfatizar en que la presencia de un defensor no es suficiente, sino que debe incorporar en
si un manejo de la materia, y de esta manera pueda equiparar la capacidad del ente
acusador.

El otro aspecto que menciona Ferrajoli se circunscribe a los poderes que deben
tener las partes para actuar en un proceso, este aspecto es mas importante que el anterior
y tiene que ver con las facultades investigativas de las partes, de tal forma que ambas
partes puedan tener las mismas capacidades para acceder a pruebas y actuaciones, de
manera que la fiscalia no tenga y no pueda tener ventaja sobre el acusado. En este sentido,

el legislador no podria en ninglin caso crear “privilegios procesales”>* en favor de fiscalia.

%3 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal (Madrid: EditorialTrotta, 1995),
614.

54 José Vicente Gimeno Sendra, Manual de derecho procesal penal: adaptado a la lo 5/2010, de
modificién del codigo penal y a ley 13/2009, de reforma de la LECrim sobre la Oficina judicial, 2.2 ed
(Madrid: Ed. COLEX, 2010), 58.
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Al igual que en el principio de igualdad como no discriminacion, cualquier reforma
procesal que ponga en ventaja a la fiscalia, no debe contener criterios irracionales o

funcionales invalidos, como sucederia en una supuesta inversion de la carga probatoria.

7. Garantias normativas del derecho a la defensa

Las garantias normativas son las que se encargan de crear todo tipo de leyes, que
desarrollen los derechos reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales. La
idea radica en que un Estado debe establecer normativa que pueda efectivizar un derecho
constitucional, y a la vez plantea que los drganos legislativos puedan determinar
legalmente, limites o restricciones de los mismos en ciertos &mbitos y circunstancias. A
nivel general, se podria decir que éstas garantias son prescripciones que detallan la
exigibilidad de un derecho, traduciéndose como una herramienta de orden legal que
poseen los derechohabientes.

En este sentido, cabe mencionar que la Constitucion de la Republica del Ecuador,

establece en su articulo 84 lo siguiente:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucion.®

Como vemos, este articulo de manera general puntla las actuaciones de los
organos legislativos, y enmarca la creacion de normas en la proteccion de derechos y
determina el &mbito sobre el cual deben actuar dichas leyes, y sitda a la Constitucion y a
los tratados internacionales como fuentes principales de la normativa interna del Estado.

Dentro de lo que respecta al derecho a la defensa, las garantias normativas se
encuentran amparadas en todos los cuerpos legales, tomando como premisa las
disposiciones constitucionales establecidas en el articulo 76 de la CRE. Asi mismo, el
constituyente ha creido que en los procesos penales el derecho a la defensa se constituye
como un eje fundamental para un juicio justo, teniendo en cuenta que nuestro sistema

penal contempla como pena habitual la privacion de la libertad, siendo una pena de

%5 Decreto legislativo 0, Constitucion de la Republica del Ecuador, art.84.
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caracter restrictiva, pues restringe el ejercicio de uno de los derechos considerados de
mayor valor para el ser humano, la libertad.

Si realizamos una recopilacion de las disposiciones normativas existentes que
giran en torno al derecho a la defensa, tenemos las siguientes: i) Disposiciones
constitucionales: articulo 76, numeral 7, literales de “a” al “f”; articulo 77, numeral 7,
literales “a” al “c”; ii) Disposiciones legales: COIP, articulos 2, 5, 451, 452.

El derecho a la defensa no solo estd ligado a prescripciones normativas que
determinen la presencia de un defensor, o la existencia de normas que provoquen la
participacion activa del procesado en el juicio penal. El derecho a la defensa se traduce
en la capacidad y oportunidad que tengan las partes procesales para diligenciar, y aportar
pruebas en un proceso, la cual debe llevarse a cabo bajo el principio de igualdad de armas.

Con ello lo que se pretende evitar es que el poder estatal que yace sobre la fiscalia,
desbalance el juicio; o en su defecto, que este mismo poder estatal no se ponga en
manifiesto para la impunidad de delitos con una investigacion escueta o se vuelva sumisa
a la voluntad de actores politicos, o a poderios delincuenciales. Como lo habiamos
trastocado anteriormente y parafraseando a Maier, quienes tienen la capacidad de igualar
al poder persecutor estatal son las organizaciones delincuenciales,® de tal manera que, en
la practica, la fiscalia se enfocaria solo en delincuentes de media y baja categoria,
profundizando un Estado fallido en el control de actos delictivos.

Asi las cosas, el articulo 454 del COIP, en su numeral 4, se refiere a la libertad
probatoria como un principio en el cual determina que los hechos podran probarse en uso
de cualquier medio, siempre y cuando no sea contrario a la constitucion, instrumentos y
tratados internacionales, derechos humanos, y normas juridicas.>’ Este articulo se
presenta como un garante de la libertad probatoria, sin embargo, para un analisis mas
detallado, es necesario remitirnos a lo que permiten o no estas normas juridicas de las que
refiere el texto legal, debido a que el principio de libertad probatoria es amplio, y en un
sentido estricto se circunscribe a las permisiones de caracter legal, de tal manera que el
alcance de este principio se encuentra en la misma ley.

Aunque en materia penal y por accion del principio de inocencia, la carga de la
prueba recae sobre el ente acusador, las defensas pasivas en las que el procesado solo
espera a que fiscalia produzca prueba y el rechazo sea meramente argumentativo, no es

una de las defensas mas efectivas puesto que no basta con esgrimir argumentos que

5% Maier, Derecho Procesal Penal, 576.
57 Ecuador, COIP, art. 454.
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contrarien una prueba, sino que la contradiccion se basa también en la produccion de
pruebas que contrarien un hecho que se presume verdadero. En este sentido, la defensa
del acusado parece estar limitada a las atribuciones que se le han dado a la misma, las
cuales en un plano ideal deben contrastarse, y equipararse con las atribuciones de fiscalia
en el ambito del principio de libertad probatoria.

En resumen, las garantias normativas en el derecho a la defensa deben propender
a la proteccion de derechos de las partes, y deben reflejar la igualdad de armas con
facultades y atribuciones equiparables entre los contrincantes. Con esto no nos queremos
apartar de los discrimenes racionales, siempre y cuando sean escasos, necesarios y no
repercutan en la labor probatoria y contradictoria de las partes, de tal manera que el aporte
normativo por parte del legislador debe responder necesariamente al principio de igualdad

de armas.
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Capitulo segundo

El principio de igualdad de armas desde una perspectiva material

Si bien el habitus tiende a reproducir las condiciones
objetivas que lo engendraron, un nuevo contexto, la
apertura de posibilidades histéricas diferentes, permite
reorganizar las disposiciones adquiridas y producir
practicas transformadoras.*®

(Néstor Canclini)

En el primer capitulo abordamos de forma teorica la relevancia de los principios
y derechos procesales que marcan el correcto desarrollo del proceso penal. Con ello
hemos establecido que la igualdad de armas en todo el proceso penal tiene vital relevancia
para poder hacer efectivos otros derechos y principios, asegurando que la legitima
contradiccion solo se da cuando existe una igualdad de armas.

En este segundo capitulo, vamos a transportarnos a lo material mediante el estudio
de dos casos que este investigador ha considerado relevantes, debido a que se
circunscriben al actuar cotidiano de los agentes fiscales, y por lo tanto no estan cargados
de presion mediatica como sucede en los casos representativos. En palabras sencillas, son
casos simples, cotidianos y que causan impacto en la gente de a pie.>®

Sin embargo, antes de proceder al estudio de estos casos, hemos creido
conveniente sustentar nuestro argumento en la interdisciplinariedad, apoyandonos en
teorias y criticas socioldgicas, que se constituyen como la base de nuestro argumento
respecto de la carga subjetiva del agente fiscal, y de la constitucion de los sujetos en el
proceso penal.

La teoria sociologica que usaremos seré la de Pierre Bourdieu, denominada teoria
de los campos. Esta teoria nos servira para determinar como sucede la interaccion entre
sujetos en la contienda, por la destruccidn o conservacién del principio de inocencia, y en
consecuencia la determinacion de la culpabilidad de un hecho presuntamente punible. A
maés de ello, se enfatiza en el concepto de habitus desarrollado por Pierre Bourdieu,

mediante el cual se intenta poner en evidencia como el constructo del sujeto influye en la

8 Néstor Garcia Canclini, “Gramsci con Bourdieu. Hegemonia, consumo y nuevas formas de
organizacion popular”, Nueva sociedad 71 (1984): 69-78.

59 En el argot popular esta frase se refiere a personas que no son: social, econémica o politicamente
visibles. Se refiere al comun ciudadano.
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investigacion fiscal, de tal manera que las practicas que se reproducen en el campo pueden
afectar la objetividad institucionalizada.

Otro concepto que utilizaremos serd lo que se denomina como produccion de
estatus, como una forma de mirar la lucha en un campo determinado, que tiene como
finalidad la destruccion del principio de inocencia y la produccion de la victima y el
victimario al final de la contienda.

Estas dos perspectivas socioldgicas las interrelacionamos entre si, las
incorporamos al analisis de casos como una herramienta metodoldgica para darle sentido
a nuestro argumento, generando relevancia en las teorias aplicadas, y en los casos

estudiados.

1. La teoria de los campos de Pierre Bourdieu, como una herramienta metodologica

para entender la parcializacion de la fiscalia

En esta segunda parte de nuestra investigacion, estudiaremos dos casos en donde
se puede muestra como la fiscalia actia en la investigacion del delito, a la vez que,
pretendemos dar a conocer como el monopolio de la investigacion puede afectar a los
investigados/procesados o victimas, y en consecuencia al principio de igualdad de armas,
puesto que en el ejercicio de las atribuciones ejercidas por el fiscal puede existir
parcialidad.

En el capitulo anterior, se mostrd la existencia de un punto de inflexién en la
investigacion del delito por parte de fiscalia, este punto critico se evidencia cuando el
agente fiscal se parcializa, es decir, es el nudo critico mas alto dentro de la investigacion,
el cual tiene como producto, la manifestacién de un dictamen fiscal en investigacion
preprocesal, y el ejercicio de la acusacion en la etapa procesal.

A manera de introduccion, valdria hacer una pequefia reflexion sobre la
parcialidad que provoca este nudo critico. Esta problematica la podriamos entender de
mejor manera haciendo uso de la teoria socioldgica que nos brinda Pierre Bourdieu, dado
que, en su teoria de los campos, sostiene que los individuos se encuentran investidos de
habitus, como forma estructurada que influye en el ejercicio de la dominacion.

Sobre el concepto de campo, Bourdieu se ha remontado a los sociélogos clasicos

como una forma de distinguir las sociedades primitivas, de las sociedades modernas y



46

mas complejas; de esta forma, asegura que Durkheim® ha establecido que las sociedades
arcaicas o precapitalistas, no tienen universos sociales.

Bajo esta premisa, Bourdieu ha logrado identificar a un cimulo de universos que
componen una misma sociedad. A estos universos sociales, los ha pasado a denominar
campos, los cuales son autonomos y tienen leyes propias, de los mas evidentes y
mencionados por el autor, estdn los campos: econémico, politico, del arte, etc. Esto
provoca que cada campo tenga leyes fundamentales e irreductibles, cuyo nomos provoca
un interés particular en las personas, de tal manera que pueden existir tantos campos como
intereses.®

Ahora bien, estos campos se encuentran estructurados por un conjunto de reglas
mediante las cuales se puede acceder, luchar, y permanecer en el campo, segiin Blanco
Lizano, en su interpretacion sobre la teoria Bourdiana, sostiene que un campo esta
estructurado por tres aspectos principales: i) intereses, agentes dotados de un habitus, y
reglas propias; ii) una relacion de fuerzas entre los agentes con capitales acumulados, y
estrategias; iii) un acuerdo entre los agentes de que existen intereses comunes vinculados
a la existencia misma del campo.®? Por lo tanto, una contienda en un campo, es una
situacion una lucha de capitales adquiridos, con la finalidad de lograr la dominacion o
acumulacion de capitales por sobre los demas.

Otro de los conceptos claves en esta teoria social, es el de capital; cabe destacar,
que este es uno de los conceptos mas complejos planteados por Bourdieu, debido a su
relacionalidad con el campo mismo, pues “[e]n cada campo hay formas especificas de
capital que actian como fuerzas y los individuos o los grupos luchan por mantener o

alterar la distribucion de esos capitales”.®® Lo que si es cierto, es que los capitales act(ian

80 Emile Durkheim en su libro las formas elementales de la vida religiosa, nos habla sobre el clan
como una sociedad primitiva, en la cual, se puede observar que no existe una diferenciacion compleja entre
individuos, al contrario, se encuentran unidos por un vinculo de parentesco, explicando que el término
parentesco no implica una relacion consanguinea, sino mas bien una forma simboélica de familia con deberes
idénticos, cuyo elemento diferenciador en el colectivo social es representado por un elemento simbélico
denominado totem. Emile Durkheim, Las formas elementales de la vida religiosa (Buenos Aires, Argentina:
Schapire S.R.L, 1968), 108.

b1 pierre Bourdieu, Razones practicas: sobre la teoria de la accién, trad. Thomas Kauf, 4a.ed
(Barcelona: Anagrama, 1997), 149-51.

62 Randall Blanco Lizano, “Campos, relaciones y redes de poder: debates tedricos para la
comprension de las disputas por el control del Estado”, Revista Reflexiones, 2011, 99,
d0i:10.15517/rr.v0i0.1526.

83 José Manuel Fernandez Fernandez, “Capital simbolico, dominacion y legitimidad. Las raices
weberianas de la sociologia de Pierre Bourdieu”, Papers. Revista de Sociologia 98, nim. 1 (2013): 36,
doi:10.5565/rev/papers/vo8n1.342.
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como fuerzas, las cuales enmarcan las estrategias de los agentes para su participacion en
la contienda que sucede en un campo determinado.

A todo esto, a nuestra interpretacion, una de las formas de capital que no se puede
pasar por alto, es la de capital simbélico. Aunque el soci6logo francés en sus libros haya
descrito varios tipos de capitales como el econdmico, el cultural y el social, el que para
nosotros tiene una especial relevancia, es el capital simbolico debido a que no tiene un
concepto especifico, y depende de la percepcion de los agentes sociales,% lo cual puede
manifestarse incluso como la suma de los rasgos de otros capitales, por lo tanto, “[¢]l
capital simbolico es un capital de base cognitiva, que se basa en el conocimiento y el
reconocimiento”.%®

El capital se consolida como una de las herramientas de los agentes, sin embargo,
existen estructuras interiorizadas que influyen en los agentes. A estas estructuras
interiorizadas, Bourdieu ha denominado habitus. El sociélogo francés ubica la premisa
para este concepto en la teoria practica, sefialando que “los objetos de conocimiento son
construidos, y no pasivamente registrados [...], [y] que el principio de dicha construccion
es el sistema de las disposiciones estructuradas y estructurantes”.%

Explicado en forma resumida, las précticas historicas, asi como las experiencias
se estructuran en formas y principios de vida, estas practicas se vuelven individuales y
colectivas, es decir, que un grupo social puede tener practicas comunes que son
exteriorizadas, y que los agentes las interiorizan. Las estructuras que se interiorizan se
organizan bajo esquemas de percepcion de pensamientos y de accidn, que se perpetuan
en el tiempo y moldean el uso de capitales en un campo determinado, pues las estructuras
contienen en si mismas principios de continuidad y regularidad; por lo tanto, el habitus
es el producto de estas estructuras, y solo “[a] través de €l, la estructura de la que es el
producto gobierna la practica™®’

Asi las cosas, las reglas que determinan una diversidad de campos tienden a ser
repetitivas en su formay estructura; sin embargo, no se puede concebir los campos como

iguales, pues las estructuras de los campos son Unicas debido a que organizan y

64 «E| capital simbolico es la energia social basada en esas relaciones de sentido. Este capital se
funda en la necesidad que tienen los seres humanos de justificar su existencia social, de encontrar una razén
de existir socialmente”. César Germana, ‘“Pierre Bourdieu: La Sociologia del Poder y la Violencia
Simbolica”, Revista de Sociologia 11, nam. 12 (1999),
https://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/publicaciones/sociologia/1999 n12/art016.htm.

% Bourdieu, Razones préacticas: sobre la teoria de la accion, 152.

% Pierre Bourdieu, El sentido practico, trad. Ariel Dilon, Primera edicidn de Siglo XXI en Espafia
(Madrid: Siglo XXI, 2008), 85.

67 1bid., 87-90.
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distribuyen el capital, y lo posicionan jerarquicamente; de tal manera que, el que mas
capital tiene, tiene mas dominio, poder y decision.

De lo que se entiende como limites dentro de un campo, de forma general podemos
decir que el agente nunca puede hacer algo demasiado subversivo que pueda ocasionar la
expulsion del campo. La comprension de esta particularidad podria resumirse en la

siguiente cita:

Aquellos que, dentro de un estado determinado de la relacion de fuerzas, monopolizan
(de manera méas o menos completa) el capital especifico, que es el fundamento del poder
o0 de la autoridad especifica caracteristica de un campo, se inclinan hacia estrategias de
conservacion -las que, dentro de los campos de produccidon de bienes culturales, tienden
a defender la ortodoxia-, mientras que los que disponen de menos capital (que suelen ser
también los recién llegados, es decir, por lo general, los mas jovenes) se inclinan a utilizar
estrategias de subversion: las de la herejia.®

La disputa de poder, se inscribe bajo el hecho de que aquellos que tienen la mayor
parte del capital, son quienes ostentan el poder en determinado campo, mientras que los
que tienen menos capital son los que se constituyen como dominados. Ahora bien, la
forma en que interacttan esta lucha de capitales, se relaciona intimamente con el habitus,
es decir con estas estructuras que han construido al sujeto, y sobre el cual se ha
reproducido una estructura que permitira mantenerla, y sostenerla dentro de un campo.

Parte de la dominacion es también el sostenimiento de la estructura, y de las
instituciones dentro de los campos, cuyo capital acumulado permite que los dominados
puedan solo en ciertas condiciones sublevarse. No olvidemos la premisa Gltima de mis
consideraciones anteriores, esto es, que por mas subversivo que quiera ser el sujeto, no
puede actuar de forma tan revolucionaria que le provoque una expulsion del campo. Si
no que tiene que someterse a las reglas preestablecidas del campo, de tal manera que el
cambio va a ser paulatino, la subversion como accién lo serd solo en la medida que
mantenga al agente dentro del campo.

Finalmente, cabe mencionar que las contiendas que suceden dentro de los campos,
tienen como objetivo el poder y la dominacién de dicho campo, el cual puede conllevar a
la acumulaciéon de capitales que puede ser utilizado en otros campos. Por ejemplo, sobre
el campo artistico, Bourdieu lo sitta dentro del campo del poder, el cual a su vez se

encuentra en el espacio social.®®

8 Pierre Bourdieu, Campo de poder, campo intelectual: itinerario de un concepto (Buenos Aires:
Montressor, 2003), 121.
% Bourdieu, Razones préacticas: sobre la teoria de la accion, 67.
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Asi mismo, el autor en aplicacion a su teoria, explica que el Estado se podria
considerar como el resultado de la concentracion de capitales, que “convierte al Estado
en poseedor de una especie de metacapital, otorgando poder sobre las demas clases de
capital y sobre sus poseedores”.’® Este metacapital otorga al Estado un poder especifico
de dominacion, que puede actuar ya sea sobre otros campos asi como sobre otros tipos de
capital, de ahi que los diferentes tipos de capital pueden tender a la lucha por el capital
estatal debido a que por ser un metacapital, es la forma maxima de poder reproducir
estructuras. Dicho de otro modo, el agente que tenga el poder estatal obtiene el poder de
reproduccion.

Ahora bien, entender la teoria de los campos nos ayuda a comprender como el
habitus estructurado, influye en la parcializacién del agente fiscal, ademas de que la teoria
de campos propone el hecho de que los capitales, asi como la cantidad de capital que se
posea, son elementos indispensables en la batalla decisoria del campo en disputa.

Con todo esto, a lo que queremos llegar es que, la fiscalia se constituye como el
monopolio que posee el capital investigativo con una gran aparataje y facultades de orden
legal. De esta manera el Estado ha volcado todas las facultades de persecucion del delito
en la fiscalia, de tal manera que no deja a la suerte la investigacion de hechos
presuntamente punibles, puesto que esto garantiza no solo que la conducta sea penada,
sino que ademas sostiene la estructura social, a la vez que, da las garantias a la victima de
que la sociedad que ha conformado el Estado, es funcional y, por lo tanto, no existe
peligro de ruptura del tejido social.

Es necesario posicionar a la fiscalia, como aquel 6rgano institucionalizado, que se
encarga de estructurar el elemento indiciario de la constitucion, o produccion de estatus
de lavictimay el victimario. Dicho de otro modo, la fiscalia tiene un papel importantisimo
como 6rgano que se encarga de romper el principio de inocencia, y llevar hacia el campo
de la determinacion de un hecho factico, como injusto y contrario a lo normado. En este
sentido, podriamos deducir que, del trabajo del agente fiscal se deviene la constitucion de

la victima y del victimario.

7 1bid., 99.
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2. La fiscalia en el proceso de produccion de la victima y el victimario

Ana Guglielmucci, sostiene que “la categoria de victima/victimario es ambigua y
flexible, y de ahi emana su gran potencia como recurso clasificatorio para demandar el
acceso a prerrogativas estatales y transnacionales a través de la apelacion a una razon
humanitaria que enmarca los eventos violentos y delinea la posible enmienda de los dafios

causados”.”

Como vemos, este autor resalta la ambigiedad de los términos, lo cual supone que
la forma en que se conceptualizan estas categorias no es univoca, sino que obedecen a la
dindmica del contexto. De este modo, el discernimiento de la legitimizacion de quien
ostenta esta categoria entra en discusion, no solo en la forma en que él, o los agentes
externos miran a quien se disputa la calidad de victima, sino como el agente propio se
concibe asi mismo. Por lo tanto, puede existir un sentimiento de victimizacion, sin que
sea reconocido por los agentes externos, mientras que, en sentido contrario puede haber
un reconcomiendo externo y no un sentimiento en el agente.

El reconocimiento de la calidad de victima como una serie de actos normativos
que determinan quien, y en qué sentido se es una victima viene dada desde lo juridico,
desde una forma positiva/normativa. Asi, el Codigo Organico Integral Penal, en su
articulo 441, sefiala las caracteristicas de la victima, en donde de forma resumida, nos
manifiesta que se trata de toda persona, natural o juridica [incluso el Estado] que haya
sido afectado por un dafio ocasionado por una infraccién debidamente tipificada en el
COIP, en este mismo articulo su inciso final sentencia “La condicion de victima es
independiente a que se identifique, aprehenda, enjuicie, sancione o condone al
responsable de la infraccién o a que exista un vinculo familiar con este”.”

Si contrastamos estos presupuestos normativos con el principio constitucional de
inocencia, la calidad de victima se otorga unicamente cuando el injusto penal ha sido
probado en juicio, aunque respecto de la premisa anterior no existe mayor critica. Lo que
si es importante, es la determinacién de las victimas de los delitos en donde el dafio es

extensivo y de dificil determinacion, lo cual no solo genera una expectativa reparativa en

"1 Ana Guglielmucci, “El concepto de victima en el campo de los derechos humanos: una reflexién
critica a partir de su aplicacién en Argentina y Colombia”, Revista de Estudios Sociales, nim. 59 (enero de
2017): 87, doi:10.7440/res59.2017.07.

2 COIP Ecuador, COIP, art. 411.
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ciertos agentes, sino que ademas puede existir una desvinculacion por considerarlos
colaterales con un minimo impacto.

Mas alla del argumento esgrimido anteriormente, la calidad de victima desde la
sociologia, y aunque tiene paralelismos con la lente normativa, existen sobre actos que
no generan ese sentimiento de victimizacion, que vendria acompafiado de los actos
declarativos de un efecto dafioso tipificado en lo normativo. Como bien lo manifiesta
Guglielmucci, refiriéndose a las mujeres exmilitantes de las organizaciones
revolucionarias en Argentina, “la autodescripcion como victimas les resultaba
problematica, pues consideraban gue ellas no habian sido sujetos inertes, sino que habian
tomado opciones de vida arriesgadas que pudieron implicar, ente otras decisiones
complejas, ‘matar o morir’>.”

La autodeterminacién de la calidad de victima genera una discusion entre lo
normativo y lo socioldgico, debido que, a los ojos del Estado, considera victimas a estas
mujeres, mientras que, en la narrativa de ellas, la categoria victima no se colige con sus
intereses revolucionarios, y por lo tanto se vuelve contraproducente a los objetivos de su
lucha. La decision de lucha transforma las consecuencias, o los resultados dafiosos que se
producen en éstas, de tal manera que el dafio es solo una consecuencia sin victimas.

A todo esto, debemos afiadir que, la construccion de la victima implica en un
primer momento el reconocimiento de esta. Este reconocimiento obedece a un proceso,
el cual se colige con el presupuesto del parrafo anterior, debido a que no solo se construye
a la victima sino también al victimario, no basta con sentirse victima, o hacerse la victima.
Las condiciones de produccion sugieren un dinamismo, es decir, que puede existir incluso
un reversimiento entre victima y victimario.

Sandrine Lefranc, sostiene que esta construccion de la victima y victimario,
obedecen a una “produccion de status, en el que contribuyen y participan diversas
categorias de actores, y que puede interrumpirse cuando los elementos que apoyan la
expectativa de reconocimiento no son suficientemente concluyentes”,” con ello la autora
citada, plantea que se debe discernir entre aquellas victimas dudosas y una victima
certificada, pues entonces estariamos ante un proceso, en donde haciendo usos de medios
equitativos y de terceros objetivos e imparciales, se haga el discernimiento entre las

victimas y los victimarios.

3 Guglielmucci, “El concepto de victima en el campo de los derechos humanos™, 87.
4 Sandrine Lefranc, “Sobre las (probables) movilizaciones de victimas”, en Victimas: debates
sobre una condicién contemporanea, ed. Diego Zenobi (Argentina: Teseo, 2023), 288.
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Para la autora, la victima se debe construir desde los presupuestos normativos,
planteando que la prueba debidamente valorada, es fuente de la certificacion de la victima.
Aunque este criterio parece acertado, la intervencion de terceros en la historia de la
constitucion de la victima juega un papel importante, debido a que la victima no siempre
ha tenido una voz. Incluso existe una especie de relevo, en el ejercicio del acto de reclamo,
pues no solo es un dafio con afecciones puntuales, sino que desde el Estado se mira como
una afeccion a la constitucién de la sociedad, de ahi que los delitos se clasifican en delitos
de accidn publica y privada, siendo en nuestro catalogo de delitos solamente tres los que
son de accion privada.

El Estado se ha constituido como persecutor del delito, y maneja el monopolio de
la Justicia. En los primeros tiempos la victima no tenia mayor relevancia en el proceso,
sin embargo, la victima empieza a ingresar mucho después, cuando los actos dafiosos
empiezan a generar un descontento que genera movilizaciones sociales, es entonces
cuando se empieza a tomar en cuenta a la victima con fines reparativos. Sin embargo, su
participacion aun es incluso limitada. La inclusion de la victima en el proceso de
produccidn tiene sus matices en el rompimiento de las reglas sociales, como una falta al
contrato social que, de ser impune, y como habiamos mencionado antes, puede generar
una fractura en el sistema social.

Ahora bien, este proceso de constitucién del que hemos hablado es en el que
interviene la fiscalia, el procesado e incluso la victima. Es necesario hacer énfasis en que,
la fiscalia en su labor investigativa determina, quien o quienes puedes constituirse como
victimas y victimarios, la idea aqui es poner en evidencia que el proceso constitutivo esta
en manos de un solo 6rgano con atribuciones extensas y concentradas, de las cuales
depende esta constitucion y/o produccién.

Lo que se percibe desde la lente critica de este investigador, es que el habitus del
que hablamos en el apartado anterior, se relaciona intimamente con el proceso de
produccion de estatus, pues no podemos apartarnos de lo que construye al sujeto, o lo que
es lo mismo, al agente fiscal, ni tampoco podemos garantizar que su investigacion sera
cien por ciento objetiva. El otorgar todas estas facultades a un solo érgano, no solo origina
una persecucion avida en la busqueda de los elementos de culpabilidad del
investigado/procesado, sino que ademas puede originar que el proceso de constitucion
sea fallido.

Con lo antes dicho, hemos creido conveniente, que para conectar lo tedrico con lo

practico es necesario un estudio de casos puntuales que puedan mostrar las premisas
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planteadas en la linea argumentativa puesta a consideracién. En los casos que
estudiaremos a continuacion, se evidencian las practicas de los agentes fiscales en la
investigacion del delito.

Los casos nos muestran tanto las actuaciones que vuelcan al agente fiscal en una
investigacion parcializada de una conducta presumiblemente punible, asi como las
préacticas pasivas en una investigacion. Todas ellas girando en la subjetividad del agente
fiscal, que ponen en evidencia como el proceso de constitucion de la victima y el
victimario. Contiene un vicio en el principio de objetividad, que navega mas alla de lo
permitido por la norma, pues la actuaciones pasivas o activas (segun el caso), vulneran el
principio de igualdad de armas en el proceso penal, dado que desde su subjetividad
desatienden las diligencias investigativas.

3. Estudios de casos: una mirada a la praxis del monopolio de la persecucion del
delito

La presente investigacion ha centrado su analisis en las actuaciones de la fiscalia,
y particularmente en las actuaciones del agente fiscal, en la investigacion de presuntos
hechos punibles. Para ello se ha considerado como parametros de andlisis, las actuaciones
en torno a las facultades concebidas por la Constitucion y la Ley, asi como la forma en
que estas facultades han sido diligenciadas por el ente investigador, en relacién con los
principios procesales, y con los impulsos ya sean de parte del procesado o de la victima.

Se han tomado como presupuestos tedricos de analisis (a mas de los principios
procesales principalmente la igualdad de armas) algunos otros criterios, como la
subjetivacion del sujeto, y la acumulacion de capitales en base a la teoria Bourdiana, esto
nos dara una perspectiva de como las facultades que constituyen la desigualdad de armas,
se sujetan a la subjetivacion que parcializan la investigacion del agente fiscal.

Para este apartado, se analizaran dos casos puntuales” dentro de los cuales se

cubren los dos supuestos de parcializacion del agente fiscal, el primero que es la mirada

75 Se escogieron dos casos que se analizan desde la fase investigativa, para poder evidenciar las
actuaciones del agente Fiscal, aunque todos los procesos penales constan de una fase investigativa, los casos
escogidos tienen una evidente desatencion sobre ciertas diligencias investigativas.

El primer caso se analiza la fase de instruccion fiscal, en donde el agente encargado del caso realiza
una investigacion activa en favor de la presunta victima, realizando actuaciones de forma diligente que
amparen su teoria del caso, y desatendiendo las diligencias solicitadas por parte del procesado, incluso
realizando actos positivos que dejaban en desventaja a la defensa, eso provoco que la audiencia evaluatoria
y preparatoria de juicio tuviera dos suspensiones a causa de esta desatencién que ponian en desventaja al
procesado.
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desde el procesado quien es perseguido por el fiscal; y, el segundo que es la mirada de
quien se siente victima y en tal sentido solicita al menos una investigacion imparcial.
Estos dos casos se sostienen tanto en el andlisis documental como en el anélisis de
entrevistas, en donde los intervinientes hacen resonar su voz, pensamientos Yy
perspectivas, tanto de las actuaciones del agente fiscal como del sistema de justicia
propiamente dicho.

La primera entrevista se la ha realizado al abogado encargado de la defensa técnica
del procesado, quien da fe de la imperiosa y agotadora labor de la defensa técnica, cuando
existe una parcializacién inquisitiva del fiscal. Mientras que la segunda entrevista, se la
realiza a la persona denunciante de un hecho presuntamente punible y que causo afeccion
a su estatus juridico, debido a que ella cree que su situacion es un injusto por falta de

debida diligencia, en un abuso propio de las facultades concedidas a fiscalia.

3.1. Caso dafios materiales en accidente de transito

Juicio 11314-2020-00316. Unidad Judicial Multicompetente con sede en el cantén
Paltas, provincia de Loja.

Resumen del caso. El 3 de septiembre del afio 2020, en la via que conduce del
barrio San Vicente, hacia el canton Catacocha,® se suscitd un accidente de transito entre
dos vehiculos, el primero conducido por el sefior J.T, y el otro conducido por el sefior
A.S. La policia nacional siguiendo el protocolo realizd el parte de los hechos, para
finalmente retener los vehiculos y llevarlos al patio de retencion vehicular de la ciudad
de Catacocha. Producto de los hechos narrados anteriormente, se produjeron dafos
materiales a los vehiculos, de los cuales se disputaria a posterior la culpabilidad del
accidente de transito.

El dia 4 de septiembre del afio 2020, el fiscal encargado del caso, emite el primer
impulso fiscal para esclarecer los hechos, en el cual solicita que se practiquen las

siguientes diligencias: i) version del sefior J.T, ii) version del sefior A.S, iii) version de

Por su parte el segundo caso, nos muestra la otra cara de la moneda, sucediendo que en la fase de
investigacion previa, el agente fiscal actle de forma pasiva frente a los pedidos de diligencias que solicita
la parte que se cree victima, lo cual ocasiona que falta de impulso, asi como el desinterés debido a sus
convicciones, lo cual ocasiona que no cubrieran ni un minimo de las diligencias necesarias, pues al ser un
caso de estafa y de falsedad material de documentos, las diligencias minimas son las tendientes a probar la
veracidad de los documentos que se presumen materialmente falsos.

76 E| canton Catacocha queda ubicado en la provincia de Loja, a noventa minutos de la capital
provincial.
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los sefiores agentes de policias que conocieron del accidente, iv) reconocimiento del lugar
de los hechos, v) avalud y determinacion de los dafios de los vehiculos, estudio de la
dindmica del accidente, asi como la causa basal y concurrente.

La defensa del sefior A.S sostenia que la culpa del accidente debia ser atribuida al
otro conductor, debido a que habia invadido su carril y, por lo tanto, ocasiond el accidente
que habia dejado dafios materiales.

Por la otra parte, el sefior J.T aseguraba que la culpa no habia sido solo suya, sino
que se trataba de una responsabilidad compartida, debido a que el accidente habia
sucedido en una via de tercer orden, en donde no existe sefialética y a la vez, es una via
estrecha que no permite la circulacion en ambos sentidos, por la tanto, el sefior A.S debi6
haber frenado, y orillado para que puedan caber ambos automotores en la via.

Finalmente, y después de un proceso que duro desde septiembre del afio 2020,
concluye con sentencia emitida en marzo del afio 2021. La sentencia fue dictada luego de
que el procesado J.T, se sometiera al procedimiento abreviado por el delito tipificado en
el articulo 380 del COIP. En la sentencia se manda a pagar la cantidad de USD 6,500.00
por el concepto de reparacion integral, dos salarios basicos unificados por concepto de

multa y nueve puntos menos a su licencia de conducir.

3.2. Denuncia por estafa, fraude procesal y uso doloso de documento falso

En el afio 2020, los esposos F.T y P.M denunciaron al sefior M.M por los hechos
que presumian un concurso ideal de infracciones dentro de las cuales figuraban los
siguientes delitos: estafa, falsificacion y fraude procesal. Es asi que en la fiscalia de
patrimonio ciudadano del canton Zamora, se abrio un expediente de investigacion previa.

Resumen del caso. ElI 08 de julio del afio 2019, los denunciantes fueron
demandados ejecutivamente por el cobro de dos letras de cambio, en dos procesos
distintos signados con los numeros 19332-2019-00429 y 11203-2019-00430, el primer
proceso fue por el cobro de una letra de cambio de USD 8,000.00 y la segunda letra era
por el valor de USD 12,500.00.

Las letras de cambio se habian originado a raiz de un proceso de negociacion de
la compra de una casa, en este sentido el sefior M.M habia ofertado el bien inmueble, y
para realizar la compra llegaron al siguiente acuerdo: i) se daria un anticipo de USD

22,000.00; ii) la entrega del bien inmueble seria de inmediato; iii) la diferencia (USD
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63,000.00) serian pagados dentro de 100 dias contados desde la suscripcién de la promesa
de compraventa.

En esta dindmica de negociacidn, los denunciantes suscribieron las dos letras de
cambio, la primera por la cantidad USD 8,000.00, y una segunda cambial por la cantidad
de USD 2,500.00, ambas por garantia de pago de la compra de la casa que les habian
ofertado, sin embargo, la compra venta nunca pudo hacerse efectiva debido a que los
denunciantes no lograron pagar la diferencia, de tal manera que llegaron a un acuerdo de
mediacion en el centro de mediacidn del canton Zamora, con el cual se daba por concluido
todo el asunto de la negociacion fallida de la compraventa de la casa. El acuerdo se
resumia en: i) la devolucion de la casa; ii) el sefior M.M reconoceria el valor introducido
por mejoras; iii) concluido aquello no habria valores por liquidar. Sin embargo, por
desconocimiento de los denunciantes, no exigieron que se les devuelva dichas letras de
cambio, pues estaban convencidos que el acta de mediacidn suscrita anulaba cualquier
otro documento derivado de dicha negociacion.

Efectivamente, el sefior M.M procedié a demandar a través de dos procesos
ejecutivos, el primero con un cambial de USD 12,500.00 cambial en la cual se advierte la
alteracion por adicion, pues se le interpuso el nimero “1”, para que se pueda demandar
por lasumade USD 12,500.00 y no de USD 2,500.00 y el segundo proceso por un cambial
de USD 8,000.00 délares, argumentado en sus fundamentos de hecho la existencia de
préstamos de dinero.

Bajo estos acontecimientos la defensa de los denunciantes, construyd su teoria del
caso, y concluye en su denuncia, que existié el cometimiento de varios delitos, a través
de un concurso ideal de infracciones, y que debian investigarse en un solo proceso, e
imponerse la pena de la infraccion mas grave: i) El denunciado, fragu6 una estafa pues
hizo firmar un documento denominado promesa de compraventa, pero no conforme las
reglas del art. 1570 del Codigo Civil, lo cual impedia el cumplimiento de la misma.
Posteriormente, presenta demandas civiles con cambiales que suscribieron en garantia,
para artificiosamente demandarlas en juicio civil y obligar a los denunciantes a pagar una
deuda inexistente, pues resulta ilégico que frente al hecho de no poder cancelar el saldo
del documento de promesa de compraventa el denunciado haya prestado USD 8,000.00
y USD 12,500.00 (delito de estafa); ii) Altero una letra de cambio que se habia suscrito
por la cantidad de USD 2,500.00 y que artificiosamente le adicioné el nimero “1” a la
cantidad real, para poder demandar una cambial de USD 12,500.00 (delito de

falsificacion); vy, iii) Cambiando artificiosamente el estado de las cosas, (sobre las
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cambiales, sin existir préstamo de dinero), engafd a los jueces de las causas dentro de los
procesos 19332-2019-00429 y 19332-2019-00430, y logré obtener una sentencia a su
favor (delito de fraude procesal). Con estos hechos, el denunciado presumiblemente
habria cometido varios delitos, configurandose el concurso ideal de infracciones.

Con los hechos antes descritos, se plantea la denuncia, la cual es admitida para ser
investigada, a raiz de ello, el fiscal ordena una serie de diligencias investigativas, de las
cuales la mayoria son solicitadas por la defensa de la victima; ademaés de ello la victima
adjunto al expediente fiscal, copia de los procesos ejecutivos y de los audios de las
audiencias, en donde el denunciado declaraba que las cambiales Unicamente habian
estado llenas en la cantidad en nimeros y la firma de los deudores. Bajo juramento habia
declarado en el proceso ejecutivo, que la cantidad escrita en letras, asi como las fechas y
demas informacion constante en los documentos habia sido llenado por él, incluso se
adjuntd un peritaje grafolégico practicado en el proceso ejecutivo en el cual se
determinaba que el numero “1”, habia sido adicionado y que no correspondia a la misma
personalidad grafica de los otros nimeros.

El nacleo duro de la investigacion estaba centrado en la determinacion de que el
numero “1” de la letra de cambio que se habia demandado y sentenciado, tenia falsedad
material, y por ende no existia ningun valor por reclamar. Aunque el fiscal ordeno la
realizacion del peritaje grafologico por parte de los especialistas de la Policia Judicial,
este nunca se realizo, incluso cuando fue debidamente ordenado. El fiscal se limitd a
emitir la orden y no realizar los actos de coercion, a fin de que la policia judicial cumpla
con lo ordenado. Por su parte la defensa de la victima solo pudo limitarse a enviar escritos
de impulso que solo eran receptados, pero no atendidos en debida forma. Mientras que la
policia judicial se limitaba a decir que solo acata ordenes de fiscalia.

A mas de ello, el fiscal determind que el unico delito por el que se habia
denunciado era el de estafa, y no considero los otros delitos que también se habia
mencionado. Al transcurrir el tiempo nunca se realizé el peritaje grafologico, y tampoco
se tomd en cuenta el peritaje que la victima habia realizado.

Después de 29 meses de abierto el expediente de investigacion previa, y habiendo
todavia diligencias solicitadas por concluir, el fiscal solicita a la unidad judicial
multicompetente de lo penal, el archivo de la investigacion previa, y aunque la victima se
opuso la jueza que conocid de la solicitud archivo la investigacion, la acepta la bajo el
argumento de que los hechos que se habian denunciado ya habian sido discutidos en

procesos civiles.
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4. Analisis de los nudos criticos de los resultados de las entrevistas

Este apartado va a tratar de mostrar, cOmo las personas expresan su vision de los
procesos investigativos. Para ello, se les ha entrevistado sobre sus casos concretos, en tres
sentidos principalmente: i) la perspectiva o el rol del agente fiscal en la investigacion, ii)
como estas personas percibieron la actuacion fiscal en cuanto a las diligencias realizados
por los mismos, y que impresion dejo en ellos estas actuaciones; y, iii) el analisis de la
subjetividad de los agentes fiscales en sus actuaciones y la forma en que esto también
representa una desigualdad en el proceso.

Estas entrevistas fueron realizadas a dos personas, la primera, a un defensor
técnico de una persona procesada por el delito de dafio a bien ajeno, quien hace su
pronunciamiento sobre la fase de instruccion fiscal, en donde se solicitan diligencias para
la audiencia preparatoria de juicio.

Por otro lado, la segunda entrevista, fue realizada a una persona que puso una
denuncia respecto de un hecho que le causé una afeccion patrimonial, y sobre el cual ella
se sentia una victima, en este caso estariamos hablando de una investigacion previa, en
donde el fiscal recoge elementos de conviccidn, previos a la sustentacién de su dictamen

acusatorio en la audiencia de formulacion de cargos.

4.1. El rol del agente fiscal en la investigacion

Los casos narrados por los entrevistados giran en torno a las investigaciones
realizadas por los fiscales sobre un hecho que se presumia penalmente relevante. En el
ejercicio de las funciones como fiscal, los presupuestos de investigar y acusar son validos,
sin embargo, no se puede evadir o ser inquisitivo, olvidando o dejando de lado la
objetividad.

En el primer caso, el entrevistado considerd que la investigacion realizada por el
agente fiscal fue persecutora, aunque el proceso se encontraba en etapa de instruccién
fiscal, esto no se traduce en que la practica de diligencias deba estar orientada a encontrar
unicamente pruebas de cargo, que incluso puedan conllevar a una pena desproporcionada

en relacion al hecho punible.
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Parte de la investigacion penal, se contiene en que las pruebas que circunden a los
hechos, deben ser en todo caso las que determinen la gravedad de la infraccion cometida,
y que proporcionen un balance entre el dafio causado y la pena impuesta.

A criterio del primer entrevistado, el agente fiscal no solo se parcializé (como en
efecto debia hacerlo), sino que ademas traté de coartar la defensa del procesado, puesto
que, si bien su deber era investigar y agregar pruebas de cargo, debié tambien, ser
diligente y garantizar que las pruebas que pretenda aportar la parte procesada debian
realizarse a conformidad, y sobre todo puestas en conocimiento de manera oportuna y
efectiva.

Ahora bien, no solo se ha observado que el agente fiscal fue ineficiente al
momento de diligenciar las pericias solicitadas por la parte procesada, sino que ademas
insidié de forma personal en la practica de las mismas. A decir del entrevistado, el circulo
que rodea al agente fiscal en su rol como investigador, ocasiona que ciertas actuaciones
se encuentren cargadas de subjetividades.

Como ya lo habiamos mencionado, aunque el agente fiscal en ningin momento
nego una practica de diligencias investigativas, no se puede obviar que el mismo agente
no proporciono las garantias para el efectivo cumplimento de las mismas, sino que se
limité Unicamente a disponer que se cumpla, y luego cuando surgio el problema (en un
primer momento), del incumpliendo por parte del perito a la realizacion de la diligencia,””
simplemente continud con el proceso, sin tomar en cuenta la relevancia de la pericia que
el procesado estaba solicitando.

Esta situacion llega a conocimiento del juez en la audiencia evaluatoria y
preparatoria de juicio, y debido a ello se produce una suspension de esta, por la que se

ordena que se realice la pericia, y que se agregue el informe al expediente fiscal. Es decir,

7 Segun la informacion documental proporcionada por el entrevistado y defensa técnica del caso,
el dia 18 de enero de 2021 mediante resolucion para solicitar diligencias, fiscalia se atiende la solicitud de
la pericia, la cual se fija para que se realice el dia 26 de enero de 2021, sin embargo, la diligencia no se
llevéd a cabo, y la defensa técnica del procesado pone en conocimiento de este particular mediante escrito
presentado el mismo dia, en el que manifiesta: “El dia 26 de enero del 2021, por llamada telefonica a €so
de las 11y30 aproximadamente, luego de una conversacién sobre este topico, se logré coordinar la
realizacion para el mismo dia, con el Tnte. (...); ante ello, el mismo perito le dijo a esta defensa técnica
que, la hora de encuentro seria de 13:00 a 14:00 pm, en la fiscalia de Catacocha, considerando el traslado
desde la ciudad de Loja hasta el lugar. Sucede que, este Ab. Carlos Enmanuel Pauta Aguinsaca, (...), llegd
a lafiscalia a las 14:00 pm para realizar dicha diligencia y ejercer su derecho a la defensa; empero, el perito
referido, manifiesta que la hora de encuentro era a las 13:30, por ende, se habia retirado, por consiguiente,
la pericia solicitada por el procesado no se llevo a cabo. Dejo sentado este hecho, a fin de hacer valer el
legitimo derecho a la defensa, el debido proceso, el principio de contradiccion y todo derecho de proteccion
establecido en la Norma Constitucional, considerando que la instruccion fiscal concluye el 31 de enero de
2021”. Aunque la fiscal tenia conocimiento de que aun no se habia realizado todas las pericias decidié
cerrar la instruccidn fiscal y continuar con el proceso.
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que tuvo que haber llegado a conocimiento del juez, para que pueda incorporarse una
pericia trascendental, y que podria marcar un destino diferente en el estatus juridico del
procesado.

En la razdn de suspension de la audiencia, se sefiala como causa de la suspension,
que el abogado de la parte procesada refiere que no se ha realizado la pericia solicitada
(justificando que ha sido solicitada en legal y debida forma), y ademaés sefiala que el
agente fiscal no se opone. Situacion que, a consideracion nuestra, es una muestra de la
pasividad del agente fiscal, debido a que tuvo que existir una defensa activa del procesado
ante un juez, para que pueda hacerse efectivo lo que en derecho correspondia.’

A mas de ello, segln la informacidn revisada, y la entrevista proporcionada por el
abogado del caso, existié una declaratoria de audiencia fallida, respecto de la audiencia
evaluatoria y preparatoria de juicio, esta vez porgue no se puso en conocimiento el
informe pericial a la defensa del procesado.”

En la segunda entrevista realizada, las personas denunciantes, realizan una
denuncia sobre la base de un hecho de falsificacion material. En este denuncia figuran
dos presupuestos facticos principales, el primero, que tiene que ver con el hecho de la
existencia de un peritaje grafoldgico realizado a un documento cambiario (letra de
cambio), y que concluye que el documento si ha sido alterado materialmente; y, un
segundo hecho que es la existencia de una sentencia en la via civil, en donde se ha
diligenciado dicho documento presumiblemente falsificado materialmente, y sobre el cual
se ha emitido una sentencia de pago en contra de la denunciante y su esposo.

Estos dos hechos narrados y ratificados en las versiones que se realizaron en
fiscalia, deberian haber dado origen a una investigacion amplia o al menos concreta sobre

el hecho principal que se narraba (falsedad material). Sin embargo, el agente fiscal se

8 Mediante providencia de fecha 10 de agosto de 2021, el Juez conocedor de la causa emite la
siguiente razon: “AUDIENCIA SUSPENDIDA: Siento por tal que la audiencia convocada e instalada el
dia fecha viernes 06 de agosto del 2021 a las 10h00, en razén de lo manifestado por el sefior abogado del
procesado en relacion a que se realice la diligencia de reconstruccién de los hechos con un perito que sera
sorteado y en virtud de la no oposicion del sefor (...), Agente Fiscal del canton Paltas y el (...), abogado
de la presunta victima, el sefior Juez suspende la diligencia y dispone que su reanudacion se sefialara previa
solicitud de Fiscalia y una vez realizada la diligencia antes referida.- LO CERTIFICO.”

7 Mediante providencia de fecha 29 de noviembre de 2021, se emite la siguiente razén: “RAZON
DE AUDIENCIA FALLIDA: Siento por tal que la audiencia convocada e instalada el dia fecha lunes 29
de noviembre del 2021 a las 11h00, en virtud del incidente planteado por el abogado del procesado, en
relacion a la falta de notificacién de que se agregado al cuaderno fiscal el informe de reconstruccion de los
hechos, el sefior Juez de la Unidad Judicial, procede a disponer que se notifique a través de Secretaria de
esta Unidad Judicial con dicho informe y procede a suspender la audiencia, concediendo el plazo de cinco
dias para su revision. Cumplido dicho plazo de volveré a convocard a la respectiva audiencia previa
coordinacion con Fiscalia. - LO CERTIFICO.”
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limitd Unicamente a dar paso a las diligencias que los denunciados habian solicitado,
oficiando a la policia judicial para que designe un perito, y se realice el respectivo peritaje
grafoldgico, sin realizar ninguna actuacion de impulso de oficio, sino mas bien
unicamente despachando cuando la defensa de la victima lo solicitaba; es decir se tratd
de una actuacion pasiva.

Al igual que el caso anterior, no existe una negacion expresa de la realizacion del
peritaje de la referencia, pero nunca se garantizé que la prueba se realice de forma pronta,
y oportuna. Es mas, se limitd Unicamente a girar los oficios, y no dar seguimiento a la
obtencion del informe pericial.

Consecuentemente, y debido a la dindmica administrativa, el peritaje nunca se
realizd, y el agente fiscal nunca insistié en su realizacion, de tal manera que solo espero
el transcurso del tiempo para solicitar el archivo de la investigacion previa, & incluso a
sabiendas que nunca se realiz0 el peritaje, el cual debid ser decisorio en el criterio del
agente fiscal para determinar su dictamen.

Un elemento clave en este proceso, es que la resolucién de solicitud de diligencias
emitidas por el fiscal no otorga una fecha especifica para que se realice el peritaje,
simplemente se nombra a un perito, y se ordena que se realice la coordinacién con este.
Es decir, que deja a libre decision del perito cudndo ha de realizarse la diligencia, de tal
manera que este podria tardar lo que el especialista crea conveniente. Ademas, es
necesario destacar que nunca se notificd con ninguln acta, ni informe pericial a la defensa
de la victima, lo cual nos lleva al convencimiento de que el peritaje nunca se realizd, ni
se instd al perito ni a las partes al cumplimiento de lo ordenado por fiscalia, incluso
cuando la defensa de la victima en su ultimo escrito ingresado en el expediente de

investigacion previa, solicita que fije una fecha para la realizacion de la diligencia.®!

8 Dentro de proceso signado con el nimero 19281202300007G, el fiscal encargado del caso
solicita el archivo de la investigacion ante el Juez Penal, en vista de que no ha encontrado suficientes
elementos de conviccion que determinen el cometimiento de una infraccion penal por parte del investigado.

Segun la defensa técnica de la victima se solicitd al fiscal en numerosas ocasiones, que se disponga
dia, fecha y hora para la realizacion de la diligencia pericial que sustentaba su teoria del caso, sin embargo,
la Gltima peticion no fue atendida, luego de varios meses de esta peticion y con fecha 05 de enero del 2023
se solicita el archivo de la investigacion previa.

81 Seguin informacion accedida a través del defensor de la victima, el Gltimo impulso que se notificd
enla 1P 190101820060030, fue el 23 de junio de 2022, en la que se mencionaba: “En la investigacion previa
Nro. 190101820060030 que se tramita en la fiscalia a mi cargo, por un presunto delito de Estafa, donde
esta realizando la pericia documentoldgica a las dos letras de cambio por los valores de 8.000 y 12.500
dolares, que reposan en los dos juicios ejecutivos Nro. 19332-2019-00429 y 19002-2019-00430, he
dispuesto lo siguiente: * 2.- Remitase un atento oficio al Perito documentoldgico [...], para que designe
fecha y hora a los ciudadanos [...], para que concurran hasta la Unidad de Criminalistica de Zamora y le
proporcionen los cuerpos de escritura y documentos en fechas similares a la suscripcion de la letra de
cambio materia de ésta investigacion, para que pueda realizar la pericia documentolégica dispuesta en vista
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Finalmente, la entrevistada concluye, que la pasividad del fiscal en cuanto a dar
tramite a las diligencias investigativas, ocasion6 que la denuncia se archivara, y que no
se haya determinado una responsabilidad penal en base a los hechos denunciados, y peor

aun conocerse sobre la realidad de la falsedad material que se alegaba.

4.2. Perspectivas impresas en la vida de las personas

En este punto de la entrevista, se hicieron preguntas a los entrevistados, respecto
de su percepcion de la justicia, de la manera en que se manejan las investigaciones por
parte de fiscalia, y como todo ese acumulado de situaciones han influido en su vida.

El primer entrevistado nos da una mirada bastante particular de como llegaron a
solucionar el conflicto, pues no se trataba de una investigacién previa, sino que el
procesado en este caso podia ir a juicio. Por lo tanto, la investigacion del agente fiscal,
asi como la labor de su defensa técnica, eran cruciales debido a que, si se demostraba que
no habia tenido la responsabilidad de una infraccién penal al probar su teoria del caso, no
avanzaria mas el proceso.

Sin embargo, lo que sucedié es que la falta de debida diligencia, y la desigualdad
de armas al momento de diligenciar las pericias (que podria probar su teoria del caso), no
hicieron mas que agotar su imperante necesidad de justicia, puesto que la negativa técita,
implicita, y sugerente de una prueba pericial trascendente en su caso, se tradujo en una
especie de hostigamiento del fiscal hacia el procesado.®?

Asi mismo, el entrevistado menciond que sobre él pesaban medidas cautelares, las
cuales a criterio de la defensa eran desproporcionadas, debido a que el presunto infractor
estuvo brindando la colaboracién para la resolucion del caso. Sin embargo, se le habia

dispuesto la comparecencia a fiscalia semanalmente, lo cual, a su criterio era

fiscal anterior. El perito deber4 comunicarse directamente con los solicitantes a los nimeros telefonicos
[...] para coordinar esa diligencia. Por tal razon, sirvase dar cumplimiento a lo indicado y continGe con la
pericia”; sin embargo, segun la entrevista realizada, y los documentos aportados por la defensa de la
victima, el perito designado nunca se comunicé con ellos para la toma de muestras, es asi que, posterior a
ello, la defensa ingres6 un nuevo impulso en el que manifiesta: “Toda vez que mediante oficio de fecha 23
de junio de 2022 su autoridad ordena: [cita la providencia del 23 de junio de 2022], hasta la presente fecha,
no se nos ha designado nueva fecha, para que se lleve a cabo la pericia solicitada, en vista de ello, solicito
se ordene el cumplimiento de la disposicion al perito designado para el caso”. Esta Gltima peticion nunca
se despacho.

82 Sj contrastamos la informacion que reposa en el proceso nimero 11314202000316, la apertura
del expediente (por ser delito flagrante), se realiza con fecha 21 de octubre del 2020, y la audiencia
evaluatoria y preparatoria de juicio en donde el procesado se somete a procedimiento abreviado sucede el
30 de marzo del 2022, es decir un afio y cinco meses después.
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desproporcionado tratandose de un delito de dafios materiales cuya sancion era
Unicamente pecuniaria. Estas medidas cautelares sirvieron como una forma de presion,
que también fueron acabando de poco con los &nimos, y la intencién de continuar con su
teoria del caso y su efectiva defensa.®

Pasado el tiempo, el entrevistado manifiesta que el proceso y las actuaciones
fiscales, no hicieron mas que provocar que el procesado diera un vuelco en su lucha
juridica, y solicitar el procedimiento abreviado. Pues si bien se declaraba culpable y le
tocaba pagar los dafios, y la multa, esto le devolveria la paz mental a él y a su familia. Por
lo tanto, sacrificaron una parte de sus convicciones, a cambio de paz y tranquilidad.

En el segundo caso, la entrevistada manifesté una inconformidad con el sistema
de justiciay en particular con el sistema de investigacién, su molestia no solo iba al hecho
de que se sentia afectada por un hecho presumiblemente dafioso, sino que el sistema
mismo le nego6 una investigacion célere, oportuna y eficaz.

A decir de la entrevistada, nunca existié una investigacion. El agente fiscal se
limité a recibir las pruebas que la defensa técnica de la denunciante pudiera
proporcionarle, sin tener la iniciativa propia de investigacion y peor aun, de dar
seguimiento a las pericias diligenciadas, dejando a la suerte todo el proceso investigativo.

Para la entrevistada, su sentir nos ha parecido sumamente importante, la orden de
realizacion de la pericia venia de un agente fiscal, y esta facultad de ordenar dicha
diligencia recaia Unicamente en el agente fiscal. Esto ataba de manos a su defensa técnica,
debido a que se contaba con esta pericia para lograr demostrar su teoria del caso. Su
inconformidad se acentuaba mas, a sabiendas de que ya existia un peritaje en el mismo
sentido, en el que se le daba la razén a la denunciante, lo cual debid constituir al menos

una prueba indiciaria, o una duda razonable sobre los hechos que se discutian.

8 Cuando se le cuestiond al entrevistado sobre la proporcionalidad y el sentir del procesado sobre
de las medidas cautelares senalo: “[la presencia de estas medidas cautelares] generd un choque emocional
[en el procesado], porque sentia que el accidente de transito que desat6 dafios materiales no era meritorio
para que se le pueda imponer este tipo de restricciones. Incluso se habia solicitado por la defensa, que la
presentacion sea una vez al mes, sin embargo, por pedido de fiscalia, (como que fuese un delito
exageradamente grave), se le pidié que las presentaciones las haga cada ocho dias. Entonces obviamente
esto va a influir, tener que irse a presentar en la fiscalia cada ocho dias por un delito de transito, es
desproporcionado, y ademas tener esa prohibicion de salida del pais, y prohibicién de enajenar bienes, y
todas las cuestiones que implican las notificaciones, crean un desgaste. y, por lo tanto, existe una presion
emocional bastante cargada. La informacion se contrasta con el acta de resumen de la audiencia de
formulacion de cargos de fecha 16 de diciembre del 2020, dentro del proceso 11413202000316, en la cual
se dispone como medidas cautelares las siguientes: “a) prohibicion de salida del pais b) presentacion
periddica en la fiscalia del canton paltas, una vez por semana, los dias lunes en horas habiles. ¢) prohibicién
de enajenar bienes en el canton Paltas y Chaguarpamba. para el efecto emitase la orden correspondiente.”
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Cabe mencionar, ademas, que existia una sentencia sobre una de las letras de
cambio materia de la denuncia, en las que se evidenciaba dolo por parte del denunciado,
pues pretendid cobrar una letra de cambio que habia sido dado en garantia, y que en juicio
se logré probar que no se trataba de una orden incondicional de pago, sino de una mera
garantia.

A méas de lo antes mencionado, la entrevistada muestra una gran afeccion en la
vida cotidiana de ella y de su esposo, supo explicar que los procesos judiciales que se
Ilevaron a cabo le generaron un desgaste emocional a ella, y a su familia, a la vez que,
también generaron que su posicién en el estatus social del medio se vea afectado, puesto
que, a decir de la entrevistada, en un pueblo pequefio todo se sabe y al quedar impunes
estos hechos, no ayudo a reestablecer su dignidad.

4.3. Subjetividad, parcialidad y monopolio de la investigacion

Finalmente, esta ultima parte de la entrevista se ha centrado en observar y
dilucidar la subjetividad del agente fiscal, y cdmo esta influye en la investigacion y en la
realizacion de diligencias probatorias. Las respuestas que se sistematizan en este apartado
tienen que ver con la percepcion del entrevistado propiamente dicho, asi como de la
interpretacion de entrevistador.

En el caso de la primera entrevista, cuando se pregunté sobre la objetividad del
agente fiscal, el entrevistado manifestd que la humanidad misma del agente lo ubica en
una cierta posicién al momento de investigar, aunque el proceso se encuentre en una fase
de instruccién fiscal, en donde la parte acusadora ya ha tomado una posicién en la
contienda. Esto no supone que coarte la libertad probatoria del procesado al margen de
los presupuestos objetivos de fiscalia.

A decir del entrevistado, existen nudos criticos al momento de diligenciar pruebas

de descargo del procesado, siendo una de ellas la falta de recursos economicos para la

8 Mediante sentencia emitida dentro del proceso judicial nimero 19332-2019-00429, expedida
con fecha 21 de octubre de 2020, el juez multicompetente rechaza la demanda interpuesta por quien fuere
denunciado, debido a que no se ha probado que la letra de cambio demandada sea un titulo ejecutivo, una
de las consideraciones claves en dicho proceso, es la que realiza en el numeral 5.3 de dicha sentencia en la
que menciona: “5.3.- Con el acta de mediacion de fojas 128 a 130, se probado que la letra de cambio fue
suscrita en garantia como cumplimiento de la promesa de compraventa, lo que ha sido ratificada con la
declaracién de parte de la demandada [...]. La declaracion de parte del actor [...], no ayudado a sus
pretensiones, incluso manifiesta que la parte del vencimiento de la letra de cambio ha sido llenada por él,
para poder demandar el cobro de la referida letra.” Esta informacion es trascendental al momento de
cuestionar la conducta del denunciado, pues no se trataria de una persona que ha obrado con buena fe en
otras instancias judiciales.
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obtencion de peritajes por cuenta propia del procesado, y que incluso por venir de afuera
del sistema publico de investigacion, puede tener matices que configuren menor valor
probatorio. Para el entrevistado, la intervencion de la fiscalia en la investigacion es de
suma importancia al margen del principio de gratuidad de la justicia, asi como de brindar
una igualdad de armas para obtener las pruebas de descargo, pues el principio de
objetividad no desaparece cuando se formaliza la acusacion.

El segundo nudo critico que manifiesta el entrevistado, gira en torno al ser
humano, osea en las relaciones personales, construcciones sociales y laborales, de los
intervinientes en la labor administrativa de justicia. De esta manera, afirma que en
cantones pequefios en donde existe Unicamente un agente fiscal y un juez
multicompetente, la relaciones sociales y laborales se vuelven inevitables, y estas
relaciones pueden afectar el proceso tanto en la forma, como en la sustancia. Por tanto,
podrian configurarse vicios y otras formas de parcializacion fiscal.

En esa linea de ideas, el entrevistado manifiesta que parte de la decision del
procesado de someterse al procedimiento abreviado, vino de observar estas actitudes de
animosidad y confianza entre el juez y el agente fiscal. Puesto que, al ser un cantén
pequefio era bien conocida la relacion de amistad que mantenian, esto conllevo a que,
pese a que no se haya ninguna actitud de hostilidad por parte de juez hacia el procesado,
si se observe actitudes mas blandas en cuanto a las actuaciones de fiscalia.

El entrevistado no solo manifiesta que estos lazos de amistad se hayan evidenciado
unicamente entre el juez y el agente fiscal, sino que ademas estos lazos se vieron
extendidos hacia los peritos, puesto que, a mas de las actitudes de cordialidad, habia un
trato distintivo, en el que se observaba que los peritos y el agente fiscal, podian concluir
anticipadamente los resultados del peritaje. A criterio del entrevistado, esto amplia el
espectro de desigualdad en la contienda.

Por otro lado, la entrevista realizada a la denunciante del segundo caso, considera
que las relaciones sociales y laborales en un pueblo pequefio, son muy determinantes al
momento de que un caso llega ante fiscalia, u otro érgano de justicia. La objetividad del
agente fiscal se ve afectada en cuanto se deja influenciar, por el grado de relacién existente
con el investigado.

En ese sentido, la entrevistada asegura que estas relaciones afectan los procesos
investigativos, generando pasividad en el agente fiscal, de tal manera que, poder llegar a

obtener una investigacion eficaz se vuelve una cuestiobn de suerte, y depende
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exclusivamente de quienes sean los investigados, y por supuesto el agente fiscal
encargado del caso.

A mas de ello, considera que el fiscal pudo parcializarse desde un inicio, puesto
que su pasividad en la investigacion estuvo siempre presente, al final, cuando la
denunciante fue a conversar con el agente fiscal, éste le manifestdé a viva voz, que,
respecto de las pericias solicitadas, no podia hacer nada mas que eso solicitarlas, lo cual
no era una respuesta razonable que justifique cualquier decision que se llegue a tomar
respecto del caso. Segun la entrevistada, el punto de todo ello, no se radicaba en que ella
Ilegara a tener la razon, sino mas bien que su satisfaccion estaba en que se realice una

investigacion oportuna, eficaz y determinante.

5. Reflexiones sobre los casos y las entrevistas realizadas

Las entrevistas realizadas en torno al tema de investigacion se vuelven pertinentes
en el sentido de responder a la pregunta, de como se realizan las diligencias investigativas
tendientes a probar un hecho presumiblemente punible. Estas entrevistas, mas alla de su
pertinencia, nos muestran no solo la forma en que se diligencian los actos investigativos,
sino que, ademas, demuestran lo que hace o no un fiscal para garantizar su cumplimiento.

Ahora bien, mas alla de la postura que se asuma dentro del proceso investigativo,
es decir, ya sea de parte del presunto infractor o del lado de la presunta victima, las
entrevistas nos revelan que la posicion, no guarda demasiada diferencia cuando se trata
de que uno de ellos quiera probar su teoria del caso. Pero, lo que si marca una diferencia
en cuanto a las actuaciones fiscales, se inscribe en la facilidad que tenga una de las partes
para probar su argumento en contraste con los hechos facticos, puesto que por su lado el
agente fiscal se centrara en probar su propia teoria del caso.

En el mismo orden de ideas podemos decir que, la tramitacion de diligencias
investigativas se vuelven incluso un mero tramite, toda vez que desde la perspectiva
Bourdiana, se trata Gnicamente de no ser expulsado de determinado campo, debido a que
una negativa expresa sobre la solicitud de diligencias investigativas, generaria eso
exclusivamente, una expulsion del campo de la contienda.

Por lo tanto, en una interpretacion de las entrevistas y de los casos, las diligencias
investigativas se niegan de forma indirecta, pues no se prestan las facilidades para que se

tramiten las mismas en legal y debida forma, ni tampoco se cuenta con la insistencia de
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la autoridad investigadora para que la diligencia se cumpla. Limitandose Unicamente a la
aceptacion de la practica de una diligencia y no se centra en su cumplimiento.

Los sentimientos, 0 en un término mas preciso, el sentimiento de justicia de los
entrevistados, y de quienes acuden al sistema penal para la obtencion de una respuesta
judicial a un problema juridico, se exteriorizan en decepcion y resignacion, debido a que
la puesta en escena de una teoria del caso, es fructifera en la medida que el agente fiscal
se sienta identificada con ella, es decir, responde a su subjetividad.

Con lo antes dicho, en un ejercicio de analisis e identificacion de los nudos criticos
respecto de las actuaciones fiscales, podemos dar cuenta que las diligencias investigativas
respecto de los hechos que se presumen infracciones penales, obedecen a la subjetividad
del fiscal, a una parcializacion temprana, y a un sistema de investigacion ineficaz.

Si bien existe la presencia de normas y principios procesales destinados a que
tanto la investigacion fiscal, asi como sus actuaciones sean objetivas, la realidad es que
el fiscal formula una teoria desde el conocimiento de un hecho, y en esta teoria abstracta
es sobre la cual se enfoca el fiscal, y en consecuencia trabaja para recabar pruebas. Por
otro lado, si desde la presunta victima o presunto infractor la teoria del caso dista de la
teoria del fiscal, entonces el apoyo a la sustentacion de las teorias del caso por parte del
ente investigador, se vuelve escasa y tenue. Con ello lo que se mira es que ya sea desde
el presunto infractor o la presunta victima, tendria en primer lugar que convencer al fiscal
de su teoria para luego convencer al juzgador, caso contrario, la demostracion de los
hechos del caso se apoyan en la investigacion particular de cada parte, por fuera del
sistema investigativo.

Mirar la desigualdad de armas en los casos expuestos, se circunscribe en
determinar o mostrar una arista distinta a la que la norma prevé, puesto que si bien la
investigacion es parte fundamental en la construccion del caso del agente fiscal, que este
mismo agente investigue pruebas de cargo y descargo, y sobre todo que la contraparte
deba acudir a este mismo organo para la obtencion de pruebas, supone una desigualdad
de armas debido a las facultades concedidas al agente fiscal, que se contraponen al

principio de libertad probatoria.

6. La igualdad de armas en la investigacion penal: una apelacion al principio de
objetividad
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La segunda parte de nuestra investigacion se ha centrado en mostrar como la
desigualdad de armas puede afectar el debido proceso, y violentar los principios del
derecho a la defensa, a libertad probatoria, entre otros. En este apartado se intenta mostrar
la importancia de la objetividad en la investigacién, y como este principio presenta
dificultades para configurarse.

La objetividad como principio procesal, y en abstracto, parece ser una forma
sencilla de lograr actuaciones puras y apegadas al derecho. Sin embargo, cuando vamos
a la materialidad de un hecho, la objetividad puede configurarse como una respuesta al
principio normado (es decir, se obedece de manera pasiva a la norma), pero no como una
respuesta a la subjetividad del agente, lo cual genera un conflicto interno en este, que
produce dos actuaciones distintas en niveles de intensidad cuando se trata de la
investigacion. Esta intensidad se determina de acuerdo a la subjetividad y parcializacién
del agente fiscal, ya sea para diligencias investigativas de cargo o de descargo.

A inicios del segundo capitulo, hicimos una breve sintesis de la teoria de los
campos de Pierre Bourdieu, en donde se trata de usar la teoria de los campos para entender
la desigualdad de armas en el proceso investigativo fiscal; por lo tanto, para usar dicha
teoria es necesario primero determinar el campo en el cual se va llevar la contienda y los
capitales en disputa.

Haciendo uso de la teoria antes referida, podriamos decir que la lucha de capitales,
se da en el campo que determina, o que produce el estatus de victima y victimario en un
proceso penal. En este campo estan involucrados dos agentes con capitales distintos, el
primero la parte de quien se disputa victima, y el segundo, la parte que lucha por que no
se lo constituya como victimario.

Ahora bien, esta lucha dentro del campo puede tener otros intervinientes que se
da a partir de los intereses de que un capital determinado salga victorioso, y es el papel
de la presunta victima que acude como un tercer interesado que especta el papel del
agente. Este ultimo pretende la produccion de estatus de la victima y victimario, con ello
guedan dispuestos los agentes en la contienda de determinacién, o de produccién de
estatus.

Seguidamente, y ya en esta contienda en el campo determinado, deben actuar los
capitales para poder lograr la dominacién, o en palabras sencillas, lograr o no la
determinacion de un estatus a través del rompimiento de la presuncion de inocencia
fundamentalmente. En este punto, es necesario analizar, tanto el capital de la presunta

victima, del victimario y del agente persecutor del delito.
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De esta forma, la contienda principal se da entre el agente fiscal y a quien se le ha
imputado, o se le presume el cometimiento de un hecho penalmente relevante. Pero esta
lucha incluye, o influye con una gran carga de capitales adquiridos. En el caso del agente
fiscal su capital se circunscribe al otorgado por la ley, que se refleja en un aparataje
institucional especializado en la persecucion del delito, de tal manera que posee una
herramienta (o conjunto de herramientas) investigativas por excelencia.

Pero ese capital no subyace solo en tener una institucion para investigar, sino que
ademas tiene formas normadas en las que funda sus actuaciones. Dicho de otro modo, si
bien la herramienta existe, también existe un cimulo de normas que otorgan al agente
fiscal una libertad para su uso. Mientras que del otro lado de la contienda existe una
persona de quien se reputa o se discute su estatus juridico, que esta merced de la
objetividad del agente fiscal, con una limitacion en su defensa técnica que puede acceder
a las pruebas que unicamente no necesiten de la herramienta institucionalizada.

Sin embargo, segiin como lo vimos en las entrevistas, pueden entrar otros sujetos
en la contienda, como la persona que se presume victima, quien expone su situacion y los
hechos que han conllevado a ocasionar la contienda. Esta participacion que no es activa
en todos los casos, genera mas relevancia cuando se trata de hechos denunciados por
quien se presume victima, y en los que solicitan que se inicie una investigacion, y en
razon de ello, la presunta victima brinda los primeros elementos que puedan dar origen a
la produccion de estatus de los sujetos.

Asi las cosas, y las disposiciones de los capitales en el campo determinado. Cabe
en este momento expandirnos un poco, y ser reflexivos no solo en esta lucha de capitales,
sino en como se efectiviza y se utiliza el sistema investigativo. Segun los casos analizados
y segun la teoria debatida en el primer capitulo, la contienda se inscribe en el mandato
normativo de la objetividad, pero si usamos los presupuestos de Pierre Bourdieu, nos
damos cuenta que el habitus es parte del sujeto, y cambia o altera el presupuesto de la
objetividad.

Pierre Bourdieu, respecto del habitus sostiene:

Los condicionamientos asociados a una clase particular de condiciones de existencia
producen habitus, sistemas de disposiciones duraderas y transferibles, estructuras
estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es decir, como
principios generadores y organizadores de practicas y de representaciones que pueden ser
objetivamente adaptadas a su meta sin suponer el propdsito consciente de ciertos fines ni
el dominio expreso de las operaciones necesarias para alcanzarlos, objetivamente
"reguladas” y "regulares" sin ser para nada el producto de la obediencia a determinadas
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reglas, y, por todo ello, colectivamente orquestadas sin ser el producto de la accion
organizadora de un director de orquesta.®

En el mismo orden de ideas, Julieta Capdevielle, respecto al génesis del habitus,
sostiene que, “hablar de habitus implica, sin lugar a dudas, tener en cuenta la historicidad
de los agentes. Las précticas que engendra el habitus estdn comandadas por las
condiciones pasadas de su principio generador. Pero a su vez, el habitus moldea las
précticas futuras, orientandolas a la reproduccién de una misma estructura.” . Tanto el
concepto acufiado por el mismisimo Pierre Bourdieu, asi como la reinterpretacion que le
hace Capdevielle, se coligen en la misma linea de razonamientos, es decir, que traduce el
habitus como las formas incorporadas, e interiorizadas del sujeto, que construyen su
posicién en un determinado campo.

De lo dicho por Bourdieu, existen dos partes esenciales y que nos sirven para
entender la desigualdad de armas, y la intensidad de la investigacién, de la que habiamos
hablado anteriormente. Por un lado, esta la parte de estructuras estructuradas, que se
traduce en la construccion del sujeto a través de la historia y de las vivencias. Estas
estructuras construidas orientan al sujeto a actuar de una manera determinada, son
estructuradas porque ya estan establecidas en el sujeto, y generan un actuar inconsciente
del mismo.

Por otro lado, la segunda parte correspondiente a estructuras estructurantes, tiene
qgue ver mas con las acciones positivas del sujeto, es decir, que las estructuras
estructuradas, tienden a reproducirse y a transferirse, por lo tanto, el orden estructurado
estructura. Es importante resaltar también, como en la segunda parte de la cita de
Bourdieu, sostiene nuestro argumento anterior respecto de la subversion de sujeto, pues
el campo objetivo, y contenido en reglas es inconscientemente estructurado, bajo el
imperio de estas reglas objetivas.

Este paréntesis sobre el habitus de Bourdieu, nos orienta a entender la desigualdad
de armas, y la apelacion a la objetividad de la que hace alarde el titulo de este apartado.
Lo dicho por Bourdieu, supone que el sujeto actia solo en el marco de su estructura, para
replicar, y reproducir estructuras en campos de determinados, bajo la conciencia de ciertas
reglas objetivas, que le permitan no ser expulsado del campo en disputa. Con ello si bien

la disputa se centra en la produccion de estatus, cabe preguntarse ¢Qué es lo que el agente

8 Bourdieu, El sentido préactico, 87.
8 Julieta Capdevielle, “El concepto de habitus: ‘con Bourdieu y contra Bourdieu’”, Anduli, 10,
31-45, 2011, 35.
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replica en esta contienda, y porque es relevante al principio de la igualdad de armas y de
las facultades del agente fiscal?

Para responder a esta pregunta, solo basta con mirar las aristas tedricas de este
trabajo investigativo, y podemos concluir que, en la contienda de produccion de estatus,
el agente fiscal actta en funcion de las reglas del campo, haciendo uso de sus facultades
investigativas, pero siempre bajo el inconsciente de su habitus. Es decir, que tratara de
replicar su habitus en la investigacion.

En este sentido, y a manera de burdo ejemplo, si un agente fiscal tiene un habitus
construido sobre bases lombrosianas, la persecucién del delito y de la investigacion sera
intensa en la medida que el investigado se ajuste a los presupuestos de la teoria de la
criminalidad de Lombroso. Teniendo en cuenta que, para obedecer a las reglas del campo,
talvez no niegue la practica de diligencias investigativas, pero no serd de su interés
impulsarlas, por lo tanto, de manera inconsciente transmitira su estructura en el campo, y
usara todo su capital para obtener la victoria en la contienda de la produccion de estatus.

Finalmente, y a manera de conclusion, si pensamos en los dos casos expuestos en
este capitulo, podemos darnos cuenta que los agentes en cada caso manifestaron un
desinterés por investigar, en el primero porque el agente estructurd una realidad, y se
parcializo, utilizando todo su capital para acorralar al procesado. En el segundo caso,
partimos del supuesto que el agente fiscal no le dio relevancia al caso; segin la
entrevistada, se debi0 a la percepcion del fiscal de que las personas investigadas no eran
capaces de cometer este tipo de delitos, o que la cuantia del dafio era insignificante.

Otorgar en demasia un capital a un agente dentro de una contienda, ocasiona mas
libertad de reproduccion de las estructuras estructuradas, de ahi que las investigaciones
seran sesgadas, cabe entonces que las reglas sean mas determinantes para restringir esta
libertad de reproduccién de practicas que tienden a ser estructurantes. Esta objetividad

puede resultar de reglar correctamente el campo y restringir los capitales de los agentes.
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Conclusiones

Concluir los hallazgos de este trabajo de investigacion, suponen una conexion
entre los postulados tedricos, normativos y empiricos. En un primer momento podemos
concluir que la igualdad de armas como principio rector del derecho a la defensa, se
legitima de acuerdo a la forma en que éste se ve garantizado por las estructuras normativas
puestas a disposicion por el Estado.

La igualdad de armas en el proceso penal, se traduce en la base sobre la cual
sucede el escenario contradictorio de las partes, es decir, que la igualdad debe encontrarse
no solo en la oportunidad de contradiccion de un argumento, sino que, ademas, la
contradiccion debe estar presente en todas las actuaciones preprocesales y procesales
como en la obtencion de pruebas, uso de medios probatorios y uso de técnicas de
investigacion.

Cuando nos referimos a la presencia de la igualdad material en todas las
actuaciones procesales, entonces debemos acercarnos de forma minuciosa, e ir
desgajando de a poco a todo el proceso penal para poder determinar la existencia o no de
los presupuestos de la igualdad de armas. En lo principal, y por ser relativo a nuestra
investigacion, podemos afirmar de forma general, que la fiscalia como ente investigador,
ha desplazado a otros actores de la investigacion, dejando este nudo critico del proceso
penal, como un foco de problematicas tendientes a viciar el proceso en forma y fondo.

También es importante destacar que, desde la investigacion previa, el fiscal ya
construye una teoria del caso; en ese sentido, apreciamos dos momentos investigativos,
el primero en la fase preprocesal, y el segundo en la instruccion fiscal. En estos dos
momentos los otros actores del proceso, deben acudir al fiscal para solicitar las diligencias
investigativas que estén fuera de su alcance, y aunque lo recabado en la investigacion
previa son solo indicios, estos generalmente se trasladan al plano probatorio en la
instruccion fiscal. De esta manera y en funcion de lo esgrimido en esta investigacion, la
fiscalia ha optado por ejercer su labor investigativa desde dos posiciones. La primera se
consolida como una posicion activa, y la segunda con una posicion pasiva.

La postura activa es la que, a consecuencia de los elementos que considere el
agente fiscal, determina cuales actuaciones o diligencias investigativas, son tendientes a

probar su teoria del caso, esta actuacion activa se mira con una tendencia positiva y busca
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de forma persistente los indicios, hallazgos o pruebas que puedan inscribirse en la teoria
de fiscalia.

Esta tendencia esta bastante marcada por hechos positivos, que navegan més alla
de la sola aceptacion de diligencias, sino que influye en el interés del agente, provocando
el impulso para que se realicen en forma pronta y oportuna las mismas. De tal forma que
el fiscal investido de las facultades otorgadas por la ley, hard la presion suficiente y
necesaria para la obtencion de resultados.

Por otro lado, cuando el fiscal incurre en la posicion pasiva, el agente se limita a
ser un mero tramitador de la diligencia investigativa, dejando el impulso de las mismas a
cargo del interesado, quien puede ser el investigado, el procesado, e incluso la presunta
victima.

En consecuencia, la intensidad con la que se actia el agente respecto de las
diligencias investigativas solicitadas, es directamente proporcional al acercamiento
probatorio que tenga la misma, sobre la teoria del caso que ha propuesto fiscalia sobre los

hechos que se discuten.

Figura 1
Diagrama de la posicién activa y pasiva del agente fiscal, en la préactica de
diligencias investigativas

Diligencias Diligencias
tendientes a probar POSICION DEL AGENTE tendientes a probar
otra teoria del la teoria del caso
caso. de fiscalia.

I Posicion Activa
I Posicion Pasiva

Fuente y elaboracion propia.

Estas dos primeras precisiones respecto del actuar del agente fiscal, marcan los
primeros bosquejos de una desigualdad de armas radicada en la obtencién de pruebas, y
en consecuencia, en el derecho a la libertad probatoria, puesto que estariamos hablando
de un ente acusador de grandes proporciones, que incide incluso sobre los alcances
probatorios de los otros.

Pero estas facultades investigativas conferidas al agente fiscal, no solo ponen en
riesgo a la objetividad, y parcializan la destruccién del principio de inocencia, sino que,

ademas, cuando se trata de un sujeto denunciante, el panorama puede ser el mismo en
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respuesta a los hechos conocidos, de tal manera que la presunta victima (en ejercicio de
su derecho a ser participe del proceso con un defensor particular), puede solicitar
diligencias que serén atendidas pasivamente. Por lo tanto, la actuacion del agente fiscal
puede ser legal en la forma, pero ineficaz en la préactica debido a que no se podrian realizar
las diligencias con celeridad y objetividad.

Ahora bien, si somos conclusivos sobre la actitud del agente fiscal acerca de las
diligencias que se solicitan por otras partes, con la finalidad de sustentar sus teorias del
caso; cabe también ser conclusivos sobre la relacion existente entre el principio de
objetividad, y la subjetividad construida en términos del habitus que se recaen sobre el
agente, y que son la causalidad de la actividad y pasividad del agente fiscal.

Como ya habiamos sefialado, la construccion del sujeto se produce en torno a las
practicas y saberes transferidos, adicionando ademas, las experiencias vividas por el
agente que se traducen en una forma predeterminada de mirar el transcurrir de las cosas.
Estas construcciones y practicas de los sujetos se reproducen en el contexto, o en
cualquier campo en el que el sujeto intervenga, de tal manera que presumir una absoluta
objetividad por parte del agente fiscal, seria un error por la falta de consideracion de los
actos inconscientes del sujeto.

Trasladar las ideas de Pierre Bourdieu en la presente investigacion, ha sido
trascendental para determinar que la igualdad de armas en el presupuesto abstracto
puntualizado en la norma, solo produce desigualdad de posiciones en la contienda, debido
a que otorga a un sujeto construido, las facultades objetivas tendientes a determinar o
producir el status de un sujeto, ya sea como victima o victimario.

Los planteamientos ilusorios que otorgan este tipo de normativas, producen que
los escenarios de contradiccion estén en desbalance, debido a que muchas de las pruebas
no pueden obtenerse, alargan el plazo de obtencion y estén sujetas a la capacidad del
investigado/procesado, u otro, para su obtencion en mérito de su capacidad de impulso
del proceso con un defensor técnico adecuado.

Tedricamente hemos establecido que el derecho a la defensa, se inscribe en el
hecho de que se pueda tener acceso a las pruebas y/o medios probatorios que posibiliten
una defensa adecuada; y, ademas, en el acceso a un defensor técnico adecuado. En nuestro
caso, y en consonancia con el argumento del parrafo anterior, en el caso de que no exista
un defensor adecuado que impulse las diligencias solicitadas a traves del agente fiscal,
requiere de contar con los medios econdmicos para poder contratar un defensor que

cuente con esta tecnicidad y experticia.
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Por lo tanto, para poder hacer frente a un agente fiscal que actta de forma pasiva
en las diversas diligencias investigativas que se solicitan, es necesario tener los recursos
econdmicos que permitan que las diligencias tendientes a probar estas teorias, cuenten
con un defensor técnico adecuado.

Asi las cosas, la relacion que existe entre la subjetividad del agente fiscal, y las
atribuciones conferidas al mismo, y la capacidad del otro® para poder gestionar las
diligencias investigativas por su cuenta; generan una desigualdad de armas en el proceso
penal, en este sentido, apelar a la objetivad en sentido abstracto, no cobrara sentido debido
a que como ya hemos establecido, la objetividad como principio rector del proceso penal
es relativo, pero como principio rector de un caso concreto tiende a tener otros matices.

La legislacion colombiana por su parte, ha previsto que esta desigualdad en el
ambito probatorio existe, (consideramos que es el primer paso que se podria tomar en
nuestro caso). Para ello, en Colombia han previsto de forma precisa que la contienda, y
el escenario contradictorio, suceda de forma inequivoca con la fiscalia como ente
persecutor, y con el procesado/investigado como quien debe defenderse de los hechos que
se le imputan.

Ahora bien, cuando reconocen que existe una desventaja, han tratado de generar
en los posible un escenario mas garantista de la contradiccion. De esta manera, crean en
su normativa al Grupo de Investigacion Defensorial,® que es la institucionalizacion de
los medios de investigacion de la contraparte, es decir, del investigado/procesado; todo
ello como una respuesta al 6rgano acusador que posee un aparataje mucho mas robusto.®

Este reconocimiento que realiza la legislacion colombiana marca una linea de

perspectivas y experiencias internacionales, que pueden ser parte de una nueva vision de

87 Debemos entender al otro, como todo aquel que tiene una teoria distinta a la de fiscalia, esto
supone que no solo el investigado/procesado se encuentra en una posicion desigual, sino que cuando la
teoria del caso de quien se presume victima no se colige con la del agente fiscal, también se pone en peligro
la obtencion de la Justicia. De forma general incluso, la culpabilidad del presunto infractor puede ser un
punto de convergencia entre el acusador particular y fiscalia, sin embargo, la intensidad del dafio causado,
asi como la presencia de atenuantes y agravantes, pueden ser puntos de discusion que, si no tiene una
participacién activa del agente fiscal en su determinacién, puede no generar el efecto reparativo esperado.

8 Segln Eyner Adolfo Castro, en su investigacion realizada en el afio 2017, pone en conocimiento
la existencia de esta institucién, como forma de equiparar a la fiscalia, y garantizar la igualdad de armas en
el proceso penal; sin embargo, su critica radica en la suficiencia de la misma, en este sentido, manifiesta
que el poderio que tiene fiscalia, no es comparable con el de la Defensoria del Pueblo, incluso con la
creacion de estas instituciones, pues menciona que para el 2016, a la defensoria del pueblo se le asign6 solo
el 14,42% del presupuesto que se le asigno a la fiscalia Colombiana. Estas apreciaciones, se contraponen a
los presupuestos basicos del principio de igualdad de armas, puesto que se debe justificar de forma
contundente la desproporcion del privilegio econémico que tienen el ente acusador, por sobre la defensoria
del pueblo.

8 Eyner Adolfo Castro, “Principio de igualdad de armas en la Ley 906 de 2004: percepcion de los
defensores publicos de Cundinamarca”, Novum Jus, 2017, 107, doi:10.14718/NovumJus.2017.11.2.5.
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la contienda y del escenario contradictorio, en donde el debate traspasa la objetividad
abstracta, y la materializa en funcion de los presupuestos facticos, creando instituciones
auténomas dedicadas a efectivizar la igualdad de armas en el proceso penal.

Finalmente, concluimos que el Estado debe tener una percepcion mucho mas
amplia respecto de lo que significa el proceso penal, y de la dualidad de posiciones que
tiene el sistema penal acusatorio. Solo siendo conscientes de la subjetivacion del sujeto,
y de la objetividad como un abstracto, se puede lograr el cambio que permita que la
produccidn de un estatus (victima/victimario), se enmarque en la justicia. De esta manera,
la destruccion del principio de inocencia contara con las garantias contradictorias que

permitan mostrar la verdad ante el juzgador.
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Anexos

Anexo 1: Entrevista realizada al Abogado Carlos Pauta, defensor técnico del Caso
dafios materiales en accidente de transito Juicio 11314-2020-00316

Pregunta 1. ; Usted fue abogado dentro de la causa 2020-3167?

Respuesta. Si, efectivamente yo patrociné esta causa que se llevé a cabo en la
provincia de Loja, en el canton Catacocha, se tratd de un proceso de dafios materiales
por accidente de transito.

Pregunta 2. De forma sucinta, ¢,como se resolvio el caso?

Respuesta. EIl caso se resolvio en procedimiento abreviado, la audiencia que
estaba prevista para que sea de evaluacion y preparatoria de juicio, y se definio al final
como un proceso abreviado, dada la peticion que hubo por parte de mi cliente en ese
entonces, que era el procesado.

Pregunta 3. ;Cual era su teoria del caso respecto del proceso que se estaba
Ilevando a cabo?

Respuesta. Como defensa técnica y con la experiencia que tengo en el tema de
transito, la teoria del caso planteada inicialmente y la que mantuvimos hasta el momento
antes de la decision de mi cliente de acogerse al procedimiento abreviado, fue la
existencia una responsabilidad compartida.

El lugar donde sucedid el accidente era una via de tercer orden sin sefialética,
estrecha, por lo tanto, la responsabilidad era de ambos conductores, ya que fue un choque
lateral, y se debia guardar el debido cuidado en la velocidad, y ademas tener conocimiento
de que, en esas vias estrechas de tercer orden, se debia guardar distancia, y manejar con
la debida precaucion. De la forma en la que se desarrollé el accidente, dejaba prever que
habia responsabilidad compartida de ambos conductores. Por lo tanto, bajo esa idea,
nuestro proposito era conseguir una sentencia absolutoria.

Pregunta 4. ;Como se llevo hasta cabo este proceso de diligencias investigativas
en esta fase de instruccion?

Respuesta. Se hizo dos peticiones investigativas en base a las facultades del fiscal.
En primer lugar, hacer un nuevo reconocimiento en lugar de los hechos con un agente o
perito distinto, incluso planteamos la posibilidad que se pueda hacer con uno de diferente

provincia, ya que en la provincia de Loja los peritos ya se conocen, y tienen demasiada
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relacion con fiscales, con jueces, entonces se puede presumir de la existencia de cierta
parcializacion. Sin embargo, esa peticion fue negada.

Dada esa negativa (sucedida dentro del término de instruccion fiscal). Se solicito
una reconstruccion del lugar de los hechos, para poder obtener pruebas que sirvan de base
para nuestras alegaciones en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, y asi poder a
lo mejor conseguir un dictamen abstentivo. Sin embargo, este Gltimo peritaje, es decir la
reconstruccion de los hechos que solicitamos nos presentdé problemas. En primera
instancia porque el sefior fiscal que estaba a cargo del caso, si bien oficio a la entidad que
es el SIAT para que se haga el peritaje, y éste a su vez asigno un perito, sucedio que el
dia que se coordind con el perito a realizar la reconstruccion de los hechos, el perito llegé
minutos antes a la hora acordada, no se posesiond asi tampoco, y la secretaria de fiscalia
no le exigio comparecer para levantar el acta de posesion y simplemente acudi6 en ese
momento al lugar de la pericia. Entonces cuando nosotros llegamos a la hora pactada, el
agente encargado ya se habia retirado del lugar.

Esas actuaciones se las puso en conocimiento del fiscal y trajo consigo que este
proceso se retrasara en la pericia solicitada. Se le insistio a fiscalia que se realice este
peritaje debido a que estaba pedido dentro del término de instruccién fiscal, sin embargo,
el fiscal lo negd porque supuestamente ya se habia coordinado, y no se habia llevado a
cabo.

Se puso en pleno conocimiento del sefior fiscal, que efectivamente si bien se
solicitd y se puso fecha, por falta de coordinacion, y por falta de diligencia de los peritos
no se llevo a cabo, porque ni siquiera se posesiond el perito, por lo tanto, no habia
constancia real de que en verdad la fecha que se establecié se cumplié. Pese a esas
inconsistencias, el sefior fiscal pidio el cierre de la instruccion fiscal.

Nosotros dentro del cierre de la instruccién fiscal insistimos para que se pueda
ampliar y se pueda dar dias para que se realice el peritaje de reconstruccion de los hechos.
Sin embargo, no se atendid y solicito que se fije al juez hora y fecha para llevar a cabo la
audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio, sin realizar la reconstruccion de los
hechos que pedimos dentro del término legal.

Pregunta 5. ¢ Usted habia dicho en un inicio que pidieron que se haga un peritaje
de reconocimiento lugar de los hechos, pero con un perito diferente?

Respuesta. Si, eso se pidio antes de la reconstruccion de los hechos. Sin embargo,

no se atendid, dada la poca capacidad que tiene el sistema integrado de atencion de
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accidentes de transito, en la provincia de Loja. Entonces nos encontramos obligados a
desistir de practicar esa prueba por las carencias técnicas que existian.

Pregunta 6. ;Quién le negd, el fiscal o el sistema?

Respuesta. El fiscal diligencio. Sin embargo, ya para la coordinacién no se pudo
realizar por estas cuestiones, se pidi6 a la fiscalia que se pueda sortear o resortear en otra
provincia para efectos de garantizar una objetividad en el caso. Y eso fue negado.

Fue negado de plano en vista de que no ameritaba (a criterio del fiscal) poder
proporcionar este tipo de diligencia. Por lo tanto, desistimos de esa prueba y creimos,
(ante esa negativa), que era pertinente mejor practicar la reconstruccion de los hechos.

Pregunta 6. ;Usted cree que las facultades investigativas atribuidas a la fiscalia,
como aquella institucion encargada de investigar el delito?

Respuesta. Bien, hay que tener en cuenta, en primer lugar, que la capacidad de
fiscalia, de alguna manera, tendria esa forma dual de poder actuar. Porque, por una parte,
busca elementos de cargo, pero también bajo el principio de objetividad, buscaria
elementos de descargo. Sin embargo, no es menos cierto, y creo que es pleno
conocimiento de quienes ejercen el libre ejercicio en la defensa penal, que los fiscales
tienden a tener una especie de persecucion a las personas una vez que se las procesa. Se
entiende, obviamente, que al final, cuando un fiscal decide formular cargos, es porque
tiene indicios de responsabilidad. Sin embargo, la etapa de institucién fiscal, que es la
cual da inicio al proceso, también es una etapa donde el fiscal podria buscar o tratar (al
menos) de analizar, las pruebas de descargo que pueda tener el procesado.

Entonces, yo si considero que cuando uno asume la defensa estrictamente del
procesado, si existen ciertas facultades investigativas que limitan la defensa técnica,
porque al final hay casos en donde la persona carece de recursos econémicos, y no puede
pagar peritos y obtencién de pruebas. Por lo tanto, se limita poder tener una lucha en
igualdad de armas contra el aparataje estatal, ya que al final del dia, pues, la fiscalia, con
todas las instituciones que trabajan o coordinan trabajo con esta institucion, tienen la
facultad de poder realizar peritajes, nuevas valoraciones, criterios, incluso los
funcionarios publicos mismos que trabajan en la investigacién, han alineado criterio con
fiscalia.

Pregunta 7. ;Usted cree que existe una falta de objetividad en las labores
investigativas entre peritos y fiscales debido a la estrecha relacion que existe entre ellos?

Respuesta. Si, obviamente no hay que dejar de lado que el fiscal es un ser

humano, que tiene sus propias subjetividades, su construccion incluso como ente social,
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y todo ello se traslada a las acciones que toma el fiscal para armar su estrategia
investigativa y determinar las diligencias que ha de solicitar a las diversas instituciones
de investigacion bajo el mando de fiscalia. A més de ello, los sujetos involucrados en la
investigacion (peritos y fiscal principalmente), crean una relacion funcional de trabajo,
de amistad, crean lazos sociales, deportivos y de cualquier indole, en donde obviamente
hace que fiscalia tenga una mayor de ventaja respecto del manejo de los procesos con los
entes que le sirven a fiscalia para poder hacer investigaciones. Mientras que, en algunos
casos, la parte contraria de los procesados, pues, siempre el hecho de tener esa
denominacion de procesados, hacen que las instituciones no tengan, una debida diligencia
para poder tratar algunas peticiones. Por lo tanto, si podria existir cierta desventaja en
estas, en estas situaciones.

Pregunta 8. ;Por qué el procesado en este caso, tomo la decision de someterse al
proceso abreviado?

Respuesta. Bien, el procesado al final tomd la decision de acogerse al
procedimiento abreviado, dado el desgaste que tuvo como persona al observar las
actuaciones de fiscalia, y al observar como se encontraba la postura y relacion entre el
fiscal y el juez. Es un cantdn pequefio donde se llevé el proceso, en donde el ambito social
y laboral del juez y fiscal es muy pequefio, por lo tanto, ellos tenian una especie de
contacto frecuente. Todas estas formas, incluso el trato entre el fiscal y el juez previo a la
audiencia, sumado a todo el desgaste que tuvimos respecto de las negativas de la
diligencias investigativas, de como se llevo a cabo la reconstruccién de los hechos, ya
que el fiscal nos nego, y para que se pueda dar esta reconstruccién de los hechos, tuvimos
que llegar a la audiencia de preparatoria de juicio y exigirle al juez que esta peticién habia
sido hecha dentro del término de instruccion fiscal, y que por lo tanto, deberia exigir a la
fiscalia que se nos permita hacer la reconstruccién de los hechos. Y es asi que el juez
declaré una nulidad parcial, y exigio que la fiscalia coordine con nosotros, (en este caso
la parte procesada), para que se lleve a efecto la reconstruccion de los hechos, ya que
hemos pedido eso dentro del término.

Todas las situaciones desgastaron, e hicieron de alguna manera desanimar
respecto del debate que debia darse en audiencia; y, en el momento de la audiencia de
evaluacion y preparatoria de juicio, dado al desgaste al que refiero, y que se habian
suspendido por tres veces las audiencias, el procesado decidio acogerse al procedimiento
abreviado y dar por finalizado el proceso para no tener mas gastos econémicos, y evitarse

mas contratiempos con las fechas de audiencia, ya que para él irse a juicio era aln mas
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desgastante y habia tenido suficiente mala experiencia por como se llevo el proceso, asi
que mejor decididé asumir la culpa, y pagar la cuantia por los dafios que le estaban
imputando.

Pregunta 9. ;como se sintié su cliente en el momento de que parecia o se
evidencio de que no habia las suficientes garantias para que se lleve un proceso justo?

Respuesta. Como referia antes, en algun punto de inicio del proceso a mi cliente
le quedaban muchas dudas y desanimo, producto de que él conocia la relacién estrecha
entre el fiscal, los peritos, y el sefior juez. Al ser un canton pequefio, compartia un espacio
social bastante corto y por lo tanto tenian un espacio de conversacién bastante amplio.
Esto se pudo evidenciar con mucha frecuencia y con mas intensidad en la reconstruccion
de los hechos, a donde acudio el fiscal con los agentes investigativos que iban a realizar
el peritaje y asi también las partes procesales.

Incluso él me expresaba que él se encuentra desanimado del proceso, de como se
esta llevando a cabo, dado de como se trataban o cdmo habia una estrecha amistad y
cordialidad entre el fiscal, y entre los agentes que hacian el peritaje.

Y eso era evidente por la forma en la que se trataban, por la forma en la que
conversaban. Entonces toda esa cuestion emocional se transmite a las personas que estan
dentro del proceso, y por lo tanto genera una especie de desanimo o tristeza para poder
continuar con el proceso, porque ya sienten que el caso esta perdido.

Entonces lo que puedo concretar aqui, es que si existié un desgaste emocional para
mi defendido por la forma en la que se llevé el proceso, por lo tanto, esto se transmitid
tanto que al final ya en su fuero interno mi defendido, incluso casi sin consultarme, y por
decision propia, atribuirse la responsabilidad del accidente y acogerse al procedimiento
abreviado.

Pregunta 10. ;existian medidas cautelares vigentes?

Respuesta. Si, tenia medidas cautelares, pesaban sobre él: la prohibicion de salida
del pais, la presentacion periddica cada ocho dias, y la prohibicion de enajenar bienes.

Pregunta 11. ;cree que estas medidas cautelares también fueron una forma de
presidn para que el procesado se someta al procedimiento abreviado?

Respuesta. Sin duda alguna, porque esto generd un choque emocional, porque
sentia que el accidente de transito que desato dafios materiales no era meritorio para que
se le pueda imponer este tipo de restricciones. Incluso se habia solicitado por la defensa,
que la presentacion sea una vez al mes, sin embargo, por pedido de fiscalia, (como que

fuese un delito exageradamente grave), se le pidio que las presentaciones las haga cada
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ocho dias. Entonces obviamente esto va a influir, tener que irse a presentar en la fiscalia
cada ocho dias por un delito de transito, es desproporcionado, y ademas tener esa
prohibicion de salida del pais, y prohibicion de enajenar bienes, y todas las cuestiones
que implican las notificaciones, crean un desgaste. Y, por lo tanto, existe una presion
emocional bastante cargada.

Pregunta 12. ;Usted cree que esta desigualdad de posiciones, de las que usted
empiricamente ha hablado entre fiscalia y procesado, genera vicios y ademas genera que
exista una parcializacion, antelada o prematura del fiscal?

Respuesta. Claro, sin duda. Hay que tener claro que la fiscalia en algunos casos,
ejerce la labor investigativa solo con elementos de cargo, y no establece un planteamiento
en el cual permita a lo mejor poder analizar posibles elementos de descargo, hacer un
analisis mas profundo, mas sucinto de cémo sucedi6 a lo mejor un hecho, en este caso
particular, este accidente de transito. Si no, Unicamente se limitan a leer la parte de
conclusién que elabore un perito, perito que, dicho sea de paso, muchas de las veces ya
se encuentran alineados con el fiscal, o al criterio que antepone ya el fiscal en
conversaciones previas gque a veces tienen por teléfonos, por chat, o a veces en los circulos
que referi, como deportivos o sociales que ellos mantienen.

Y esto genera sin duda una especie de desigualdad, porque a una audiencia, en
este tipo de casos o en cualquiera, va al procesado con su defensor y también se dirigen
los demas participantes como son el juez, el fiscal, los peritos, etc.

Pero ellos ya han tenido conversaciones previas sobre el asunto y han creado
criterio, han construido una idea sobre como se desarroll6 cierto tipo de hecho, generando
una especie de desigualdad de armas.

En el caso concreto, esto se mostré asi porque ya existi6 una especie de
parcializacién del fiscal sobre el caso que él manejaba. Es asi que nosotros, por tres
ocasiones, tuvimos que suspender la audiencia preparatoria de juicio porque en las tres
ocasiones se presentaron inconsistencias o inconvenientes en el manejo del expediente
fiscal. El primero, respecto de la negativa de realizacion, o la falta de diligencia de realizar
la reconstruccidén de los hechos que fue pedida dentro del término a la cual el juez tuvo
que ordenar que se realice. El segundo evento, respecto de la no incorporacion del informe
al expediente fiscal y la falta de diligencia por parte del sefior fiscal, que incluso sin antes
haber recibido el informe de reconstruccion de los hechos, que le podria a lo mejor
permitir hacerse, hacer un nuevo criterio, incluso sin antes recibirlo, ya pidio fecha para

la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio. Es decir, sin haber analizado una
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prueba que a lo mejor podria haber servido de descargo, él ya solicitd una audiencia de
evaluacion y preparatoria de juicio. Cuando lo correcto hubiese sido que analice estas
pruebas solicitadas que pueden brindare elementos que permitan hacer a lo mejor un
dictamen abstentivo. Y el tercer evento que tuvimos fue cuando no se nos notificd como
defensa, con la incorporacion en cambio del informe para poderlo revisar, analizarlo y
poder a lo mejor de ahi obtener algunos elementos que nos permitan hacer descargo o
conseguir en la audiencia de juicio un sobreseimiento. Por lo tanto, todo esto genera que
los procesados o las personas que participan del proceso como investigados tiendan a
desanimarse, y mejor reconocen cierto tipo de hechos para asi de alguna forma acabar el
sufrimiento legal que les lleva esto en sus familias, los gastos. Y de alguna manera se
terminaria dando la razon a un ente de investigacion como fiscalia, no por el tema técnico
0 por la certeza, sino mas bien por la forma en la que el sistema oprime o de alguna
manera, pone en la cuerda floja a los investigados, ya que se imponen medidas de
prohibicion de salida del pais, presentacion periddica, prohibicién de no enajenar bienes,
ademas de eso los gastos que implica pedir otro tipo de peritajes, diligenciar en las
instituciones, las movilizaciones, mas ain como en el caso de los procesos de

investigacion.
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Anexo 2: Entrevista realizada a la sefiora Paulina M, denunciante de hechos
presumiblemente imputables a estafa, fraude procesal y uso doloso de documento
falso

Pregunta 1. ;Podria comentarme las generalidades de su caso?

Respuesta. Realmente fue un proceso muy pesado, un proceso en el cual mucha
angustia y desesperacion, puesto que nosotros queriamos y pretendiamos que la ley, en
realidad, la parte juridica nos pueda dar la razon en algo que nos hicieron un dafo. ¢Por
qué digo un dafo?, porque fue un dafio tanto moral, un dafio econémico, y un dafio
familiar.

Respecto a ese tramite, efectivamente con mi esposo conjuntamente hicimos una
denuncia ante la fiscalia por fraude, debido a una letra de cambio que fue alterada. Le
comento rapido, que fue una letra de cambio que venia de un tramite de una adquisicién
de una propiedad, por ende, se firmé como garantia unas letras de cambio y esta persona
alterd dicha letra y le puso un nimero y nos cobré diez mil délares de mas. La letra fue
firmada tanto por mi esposo, como por mi persona, pero nunca fue llena, fue firmada en
parcialmente en blanco. Sin embargo, pese a que en el proceso se mostraron evidencias,
en la judicatura no nos dieron la razon, méas bien le dieron la sentencia a la otra parte de
que todo estaba bien, y por eso acudimos a la fiscalia. En la fiscalia se puso la denuncia,
pero lastimosamente, puedo decirlo asi con toda la claridad, todo estuvo amafiado o
estuvo tapado, no sé como se lo puede expresar legalmente, pero recurrié tanto tiempo,
fue un tiempo tan grande hasta que el fiscal al fin nos pudo dar una respuesta a nuestro
pedido, respuesta en la cual no se hizo investigacion alguna, simplemente se hizo un
tramite en el cual mandaban a un departamento “x” para que puedan hacer la revision.

Decirle como conclusion de cdmo me siento, si la justicia fue clara, acertada con
mi caso, no fue asi. No fue porque no se llego a indagar, hubo algin proceso en la
judicatura en la cual pedimos, un perito, el perito dio su revision, hubo audiencias, se
determind que esa letra no era llenada por mi persona, ni por mi esposo, que hubo una
alteracion, pero no llegd a mas que eso. El caso en la judicatura, dijeron que tenia que
pagarse esa letra de cambio, por ende, nosotros hicimos la demanda en fiscalia y en
fiscalia el caso es archivado.

El sentir de nosotros como ciudadanos, como familia, como pareja, totalmente una
desilusion total, al menos lo legal aqui en Zamora, como lugar, como provincia,

lastimosamente se deja ver que las autoridades, que las personas que tienen que ver con
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la ley clara, precisa, como asi lo dice el Estado, no cumplen a cabalidad, por razones
probablemente de que todos son conocidos, por temor a dafar sus relaciones sociales y
econOmicas, tienen amafado, tienen tapados, los procesos legales.

Pregunta 2. Su denuncia estaba orientada a la determinacion de la falsedad
materia de la letra de cambio, para determinar esto, pues, en primer lugar, ustedes hicieron
un peritaje en la via civil, que determinaba que efectivamente existia una falsedad materia.
A, atodo esto, me gustaria saber si, el fiscal teniendo en cuenta las versiones suyas y un
peritaje en la via civil, ¢El fiscal mando a hacer otro peritaje?

Respuesta. Sucede que a pedido de nosotros el fiscal mandé a hacer el peritaje de
grafologia, mand6 a la PJ o a la policia, como aqui lo conocemos, nos mandd a un
determinado departamento. Asi fue, cumplimos la fecha, Ilegamos a ese lugar y nos
tomaron las muestras de escritura, tanto de nimeros como de letras, a mi esposo y a mi.
Un tiempo que nos duré mas o menos una hora y media, dos horas que nos estuvieron
haciendo esa toma de, de muestreo. Estdbamos esperando que den el resultado en el
debido momento, en el, creo que era entre 20 dias, a un mes mas o menos lo que
demoraba, eso, pero hasta ahi llegamos.

Nunca supimos en realidad cual fue el informe que paso esta persona. Mas sucede
que aqui de boca en boca conversando quién era la persona, dénde esta la persona que iba
a emitir el informe, nos hicieron conocer que esta persona habia tenido un cambio de
ciudad y lo mandan a otra ciudad. Hasta ahi llego.

Mi abogado hizo presion del tema, a ver qué ha pasado, qué suscitaba, volvio a
requerir que se haga otra vez esta prueba y le designaron a otra persona, a si mismo.
Fuimos al lugar y nos decian que el perito estaba ocupada, que estaba de vacaciones, que
no habia tiempo.

Hasta ahi llegd el tema. Hicieron presion, mi abogado insistio, insisti6 mucho de
la vez hasta que un dia me comunique y me dice que el caso ha sido archivado y yo en lo
personal. En lo personal conversé con el sefior fiscal, dije le pregunté lo que procedia, lo
que habia que hacer y él me supo decir que ya nada porque no se puede hacer mas.
Entonces, la presion como tal, como personas naturales nosotros, no podiamos llegar mas
alla porque en realidad no nos daban paso ni siquiera a poder saber qué era lo que estaba
sucediendo con nuestro tramite. En conclusion, si denunciamos por un delito de
falsificacion material, debia haberse investigado al menos los indicios.

Pregunta 3. ;Nunca se practico esta pericia, ni se hizo un informe y el fiscal nunca

resolvié en torno a un informe pericial??
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Respuesta. Exactamente, asi mismo es. Nunca hubo un informe de por medio.

Pregunta 4. ;| Nos podria comentar un poco sobre el perjuicio que les provoco este
asunto?

Respuesta. A ver, si vamos al perjuicio moral, personal y todo. En lo personal me
dafaron mi imagen como persona, como profesional, mi imagen como ciudadana de
Zamora, donde yo resido actualmente. En lo laboral, me afectdé mucho, a mi esposo
también, porque aqui la ciudad es pequefia y todos nos comunicamos. Se nos tachd y se
nos tratd de que nosotros, nos hacian un favor y nosotros no soliamos pagar los favores
que nos hacian, cuando en realidad no fue esa la realidad del caso de ese documento de
letra de cambio.

En lo econémico, creo que fue un dafio tan grande que hasta ahora no logro
terminar de pagar los honorarios del abogado. Y fueron tantas cosas que sucedieron en
ese momento que, en el trabajo, inclusive hubo unos trabajos que no nos dieron, porque
aqui, como le digo, todos conversan y no se nos facilito.

Eso le puedo decir, si fueron tantos dafios que creo que las lagrimas, cada lagrima
gue derramamos no se va a pagar en dinero, rompieron algunas amistades, como le digo,
algunos trabajos perdimos por esa situacion, porque muchas de las veces la realidad no
conoce la gente como las cuestiones. Y a veces hablan.

También de situaciones del poder politico que muchas veces las personas tienen
aqui o del poder en familia que tienen. Como le digo, Zamora es pequefio.

Pensamos que a lo mejor con esta denuncia que haciamos, porque la persona a la
cual denuncidbamos ya tenia un antecedente de que sabia que esa persona ha sabido hacer
lo mismo en repetidas ocasiones, ellos no tenian evidencia y nosotros presentamos
suponiendo que a lo mejor ya con eso podiamos matar de raiz esa situacion con esas malas
personas. Y, curiosamente, como le digo, nos dieron la puerta en la cara, no nos ayudo la
fiscalia y quedamos de manos cruzadas con esta informacion.

Pregunta 5. ;Considera usted que existe una desventaja entre las personas que
buscan justicia, y aquellos que tienen ese poder politico y econémico del que usted
menciona?

Respuesta. Eso si doctor, aqui en la ciudad la gente esta rodeada de poder politico
y economico, todas son familias, se llevan y es mucha desventaja, no es poca, es mucha
desventaja la que tenemos las personas normales para poder hacer una defensa justa y

legal aqui en el sector de Zamora Chinchipe, quisiéramos cambiar esa forma en que
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trabajan los operadores de justicia, pero estos poderes son muy influyentes aqui en

Zamora.



