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1. Introduccién

La Fiscalia General del Estado es un organismo que ocupa el lugar protagénico del
ordenamiento procesal penal. Maneja la investigacion y direcciona buena parte de todo el
aparataje punitivo del Estado. Existiendo un poder tan amplio como el de este organismo, es
indispensable explorar los diversos limites que el ordenamiento podria tener para el ejercicio
de este poder. Particularmente a ese objetivo se dirige el presente ensayo.

La seccion “FGE y garantismo™ busca describir al organismo persecutor publico y ubicar
el particular rol que tendria en el modelo garantista. Entender que Fiscalia es una garantia de
la victima limitada por el valor estructural de defensa del méas débil, el sistema acusatorio
adversarial y la igualdad de armas, permitira entender el fundamento de sus limitaciones
axioldgicas. A continuacion, conocido el plano y cimiento del ordenamiento, se hace particular
énfasis en las estructuras que limitan el actuar de la Fiscalia: reglas y principios. Se establece
la existencia de principios regulativos en el ordenamiento penal y la ventaja de un
procedimiento reglado en el mismo.

La seccion “La problematica abusiva” pretende plantear la probleméatica de la
insuficiencia de las reglas para limitar el poder punitivo. Se establece la existencia de criterios
de discrecionalidad de Fiscalia que podria generar efectos incompatibles con el sistema de
garantias. Para el efecto, se presenta el caso de estudio referido a la detencion con fines
investigativos y la sucesiva formulacion de cargos con solicitud de prision preventiva. Siendo
el uso de esta medida ampliamente criticada, corresponde analizar uno de sus problemas: el
modo en que Fiscalia llega fundamentar y poner en préctica tal solicitud.

La seccion “El bosquejo de la limitacion axiologica” pretende establecer la existencia de
valores del ordenamiento que limitan la discrecionalidad del poder fiscal. Se aborda la
identificacion del ilicito atipico, su relacion con las lagunas axioldgicas y la posible solucidn
con la derrotabilidad normativa a través del principio de buena fe y lealtad procesal,
concretizados en las reglas de conducta de la Teoria del Abuso del Derecho y del Abuso del

Proceso.
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2. Fiscalia General del Estado y garantismo

2.1  Elrolfiscal en el sistema de garantias

Los derechos subjetivos se conciben como expectativas negativas o positivas a los que
corresponden obligaciones (de prestacién) o prohibiciones (de lesion) por parte del Estado,
adscritas a un sujeto por una norma juridica®. Respecto de estos derechos, como lo establece la
Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE), el Estado tiene el maximo deber
de respetarlos y hacerlos respetar®, de ahi que surge el imperativo de generar y garantizar las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio®. Se concibe entonces al
Leviathan con el fin primordial de garantizar derechos®, y a su aparataje como el medio para
hacerlo, pues: “[l]Jos drganos del poder publico no solo deben precautelar los derechos
fundamentales al momento de establecer una politica o una norma juridica, sino que el Estado
debe organizar todo su aparato institucional para garantizar que estos derechos se hagan
efectivos™’.

Partiendo de este punto ;como habria de establecerse la tutela de derechos, cuando de
por medio existe la complejidad de conflicto penal? Bajo el razonamiento de Ferrajoli, el
sistema garantista se constituye con dos tipos de “técnicas con las que se tutelan y satisfacen
derechos™®: primarias y secundarias®. Las primeras se refieren a obligaciones o prohibiciones
emanadas del Estado a través de la norma, en un &mbito por asi decirlo abstracto; y las
segundas, referidas a la anulacion o sancién del acto que haya violado la primera, en un &mbito
mas pragmatico. Siguiendo al mismo autor ya en materia penal, y a modo de ejemplo, la
garantia primaria del derecho a la propiedad es el reconocimiento positivo del derecho y su
tutela a través de la tipificacion de los delitos patrimoniales; la garantia secundaria consistira
en procesar a quien ha cometido el acto que afectd el derecho garantizado'®. Sin embargo,
¢cémo diferenciar a quién debe darsele esta tutela particular dentro del proceso penal, mas ain

si este se mira como garantia activa y pasiva a la vez?

3Ver, Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales y critica del derecho”, Epistemologia Juridica y Garantismo
(2008), 19.

4 Ver, Articulo 11 Numeral 9, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008,
reformada por dltima vez R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.

51d., Articulo 11 Numeral 8.

61d., Articulo 3 Numeral 1.

" Asamblea Constituyente de la Republica del Ecuador, Acta No. 084, sesion de 13 de julio de 2008, 142.

8 Luigi Ferrajoli. Los derechos y sus garantias, (Madrid: Trotta, 2016), 13.

9 Ver, Luigi Ferrajoli, El paradigma Garantista (Madrid: Trotta, 2018), 25.

104d.
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Ferrajoli ha ubicado con claridad quién es el mas deébil en cada momento juridico-
procesal como directivo para el fin garantista del Estado: 1) cuando se esta cometiendo el delito,
la persona mas débil es la victima; 2) cuando se esté deteniendo, investigando o procesando, la
persona méas debil es el sospechoso, el procesado o el acusado. En el cometimiento del delito
es necesaria la proteccion a la victima, y de ahi en adelante hasta finalizar el proceso penal. Ya
en el procedimiento, la policia, el fiscal y los jueces pueden limitar y tener injerencia en los
derechos fundamentales del imputado!'. De modo que, dependiendo del momento que se
analice, existen dos casos en los que hay un débil que requiere proteccion.

Para el primer caso, en donde un bien juridico es presuntamente vulnerado por el
cometimiento de un delito, el Estado debe brindar garantias y proteccion especial, traducidas
en “mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de
la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion
y satisfaccion del derecho violado™'?. ElI mecanismo propuesto se complementa con la
existencia de un organo publico que tutele esos derechos a través del manejo y cause de la
investigacion procesal y preprocesal®. En palabras de la Corte Constitucional del Ecuador, y
en atencion al articulo 195 de la CRE, la Fiscalia: “es el 6rgano constitucional que posee el
monopolio de la accion penal publica, que atiende el interés pablico y los derechos de las
victimas™!4,

Para el segundo caso, frente a la imputacién informal de la victima y formal de la Fiscalia
(ambos como sujetos procesales®), el imputado necesita un contrapeso que garantice sus
derechos. Para el efecto, el Estado prevera mecanismos y garantias basicas recogidas en el
articulo 76 y 77 de la Carta Magna. Su garantia primaria sera el reconocimiento de derechos
en la norma, mientras que su garantia secundaria serd la efectivizacion de estos, a través del
procedimiento penal y las normas que lo componen. Asi también, el equivalente a la garantia
institucional de la Fiscalia General del Estado para la victima, sera la defensa como parte
procesal -en sentido estricto- y separado del procesado®.

De los dos supuestos expuestos, las victimas y los victimarios tienen derechos en

conflicto dentro de la dindmica penal. Luego, frente a su fundamento garantista, el Estado

1 Ver Luigi Ferrajoli, Derecho y razén (Madrid: Trotta, 1995), 335.

12 Articulo 78, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

13 d., Articulo 195.

14 Sentencia No. 5-12-IN/19, Corte Constitucional del Ecuador, 2 de julio de 2019, parr. 37

15 Ver, Articulo 439, Cddigo Organico Integral Penal, COIP, R.O. 180, 10 de febrero de 2014, reformado por
dltima vez R.O. 107 de 24 de diciembre de 2019.

16 [d.
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debera encontrar la forma de equilibrar la efectividad en el tutelar de los derechos de la victima,
como del tutelar los derechos de sobre quien recae el sistema punitivo. Existen diferentes
puntos de vista, teorias y pretensiones que se contraponen a lo largo de todo el procedimiento
penal. Se constituye entonces un modelo de constante refutacion que tiende a ser mas horizontal
y en donde: “[...] las decisiones son frutos de procesos de decision, en los que varios puntos
de vista aportan para tener mejores elementos para llegar una solucion mas justa. De esto se
trata precisamente el modelo adversarial acusatorio!’. De modo que, en nuestro ordenamiento
existe un ejercicio (generalmente) contradictorio en el sistema y en base a cuatro sujetos
procesales: fiscalia, victima, procesado y defensa.

La contradiccion generada sobre la dinamica acusatoria y adversarial constituye un
primer limite estructural a la potestad o poder fiscal. Aunque la Fiscalia es una autoridad de
rango constitucional, enfrentard su teoria y postura frente a la de un adversario en
contradiccion®®, lo que como efecto, genera paridad entre las partes a lo largo de cada actuacion
en el procedimiento, pues: “[I]a contradiccion es un principio rector del proceso penal, que
alcanza a la expresion de los argumentos de los sujetos procesales, y la réplica de las otras
partes, asi como el control de la actividad probatoria”®. De ello, el ejercicio de facultades
fiscales estara limitado seriamente y sin oportunidad de discrecionalidad que no pueda ser

discutida por su adversario:

De forma que, el garantismo penal se basa respetar los derechos de las personas de forma
cuidadosa y seria, estableciendo que las limitaciones a los derechos sean discutidas en juicio y
en procedimientos contradictorios, en los que se garantice el derecho a la defensa técnica; y en

los que en las autoridades judiciales y no judiciales [...] tienen que justificar sus acciones®.

Para la fiscalia el garantismo penal concretizado en la estructura del sistema acusatorio
adversarial constituye un limite cierto al alcance de sus fines, en tanto la relacion procesal
bésica delimita a Fiscalia a ser par del imputado, al menos en sus actuaciones. Asi: “acusador
y acusado se encuentran situados en un mismo pie de igualdad enfrentados a través de un

contradictorio”?. De particular atencion resulta esta relacion procesal, pues a pesar de estar en

17 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una mirada
desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2013), 62.

18 Ver Articulo 4 numeral 13, COIP.

19 Mariana Yépez, “La victima en el Codigo Organico Integral Penal”, en Codigo Orgénico Integral Penal:
hacia su mejor comprension y aplicacion, compilacion de Ramiro Avila Santamaria (Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2015), 167.

20 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una mirada
desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2013), 218.

21 Jorge Vasquez Rossi. Derecho Procesal Penal. (Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 1985), 190.
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una dindmica penal, se hace un simil al actuar procesal civil en cuanto existe una contienda de
pares. No se entienda entonces al poder fiscal como absoluto, ni justificado totalmente en su
rol de atender sus objetivos de tutela, sino que se exige que el actuar sea ejercido de forma que
haya un efectivo discutir y contradictorio en las fases del procedimiento.

Sin embargo de esta estructura, es 16gico que no baste para colmar la garantia de tutela
tan solo la distribucion procesal basica. Es necesario contar con limites en los cuéles se ajuste
el ejercicio de las facultades de los sujetos procesales, y con mas atencion las acusatorias e
investigativas del érgano persecutor publico. Pues Fiscalia, si bien tiene la titularidad de la
accion penal publica, esta tiene que tener una base juridica previa y una debida motivacion en

todos sus actos?2.

2.2  Garantia normativa como limite al poder fiscal

El Estado tiene un deber maximo de proteccion de los derechos reconocidos en la CRE.
Para el efecto, utiliza mecanismos de proteccion para una tutela mas efectiva. Idealmente lo
hace mediante enunciados formalistas o abstractos que permiten delimitar al poder. En el caso
particular del Derecho Procesal Penal, las normas son constitutivas de lo que se puede o no
hacer en la dinamica acusatoria adversarial, de modo que la limitacion al poder es la descripcion

de facultades y no la prohibicién de estas:

La relacion procesal [...] surge de los poderes y deberes que la Constitucion y la ley
procesal otorga a los sujetos que intervienen en ella, y por obra de una actividad funcional
primaria ante el conocimiento de un presunto delito. En ese momento se genera obligaciones,

facultades, deberes y derechos de manera inmediata®.

De esta forma, los sujetos procesales tienen un primer limite positivado al que atender,
establecido por las normas procesales penales. En la misma idea cabe destacar el criterio de
Claria Olmedo cuando indica que estas: “son normas de realizacion que establecen los 6rganos
de actuacion, fijandoles poderes y deberes concretos, respecto del contenido formal del
proceso, Yy las que reglamentan el modo, forma y condiciones de la actuacion de esos 6rganos

y de los demas intervinientes”?*, Este limite es precisamente el umbral del garantismo:

22 \/er, Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una
mirada desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2013), 62.

23 Raul Avalos, Derecho Procesal Penal, Tomo I: Cuestiones fundamentales (Mendoza: Ediciones Juridicas
Cuyo, s.f.), 370.

24 Jorge Claria Olmedo, Derecho Procesal Penal (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2008), 97.
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[...] el constitucionalismo garantista resulta ser la plena realizacion tanto del positivismo
juridico como del estado de derecho, pues en su virtud todo poder [...] esta sometido al derecho,
es decir, a normas, formales y sustanciales, dirigidas en primer término a limitar y vincular su

ejercicio, y en un segundo momento a censurar y remover sus violaciones?.

De lo anterior, lanorma servird como garantia a los derechos del imputado, como garantia
a los derechos de la victima y como limite al poder punitivo del Estado, en beneficio de los dos
anteriores. La norma procesal penal debe generar una expectativa positiva y de prestacion para
la victima; y a la vez, una expectativa negativa y de abstencion para el imputado. Las garantias
penales (concretamente normativas) para Zaffaroni son asimiladas a un dique?®. En la metafora
hay tres elementos: el agua turbia (entendida como el Derecho Penal), una isla (entendida como
los sujetos a los que se impone el Derecho Penal) y los diques (entendidos como garantias
limite y vinculo al poder punitivo). Los diques no pueden impedir el paso del agua a la isla,
porque estos se romperian por la presion y se desbordaria el agua, con consecuencias fatales
para nuestra isla. Los diques dejan pasar el agua que es absolutamente necesaria para impedir
la ruptura de los diques. Ni méas agua, porque seria innecesario y afectaria a la isla, ni menos,
porque se romperian. De ahi que se entiendan a las garantias como diques inteligentes que
limitardn la actuacion de Fiscalia.

Vila Casado hace un acercamiento a las garantias normativas y afirma que estas: “estan
conformadas por los principios y reglas constitucionales que actian como eficaces
instrumentos para lograr que los derechos operen como tales; que no se les opongan mayores
restricciones que las admitidas en el ordenamiento juridico”?’. Esta diferencia entre reglas y
principios, como Atienza y Ruiz exponen, se centra en el papel o la funcion que las normas
ejecutan en el razonamiento practico de sus destinatarios?®. Dicho razonamiento se traduce, en
palabras de Maldonado en que: “la identificacion de una norma como un principio 0 como una
regla corresponde a una actividad, en buena parte al menos, discrecional”?®, analizando més
adelante que el “distinguir entre reglas y principios [se realiza] de modo intuitivo y caso por

caso”,

% Luigi Ferrajoli, “El constitucionalismo entre principios y reglas”, DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho
35 (2012), 792.

% Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de derecho penal. Parte general
(Buenos Aiires: Ediar, 2005), 65.

27 |van Vila Casado, Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo (Bogota: Legis, 2007), 393.

28 \er, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del Derecho (Barcelona: Ariel, 1996), 11-15

2% Mauricio Maldonado. Los derechos fundamentales. Un estudio conceptual (Lima: Ara Editores, 2018), 50
01d., 51
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A modo de introduccién, para Alexy los principios son “mandatos de optimizacion”,
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y en la medida de
que su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales, sino también de las
juridicas®L. Por otro lado, las reglas serian “mandatos definitivos” 0 normas que solo pueden
ser cumplidas o no, es decir que debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos®.
A continuacion se amplia esta explicacion, entendiendo que la separacion entre una y otra
figura es débil.

2.2.1  Los principios

Los principios en este trabajo no seran tratados como los principios directivos a los que
Ferrajoli concibe como “normas que formulan objetivos politicos y de las que, por eso, no son
concebibles una violacion o una especifica observancia™?; como cuando se formula que el
Estado promovera politicas publicas en favor de tal o cual grupo. Sino que se tratara de
reconstruir la problematica en base a los principios regulativos, normas que funcionan como
principios en sede de interpretacion, pero como regla en sede de aplicacion a sus violaciones.
Sobre esta diferencia en cuanto a los principios, Comanducci -refiriéndose al trabajo de Atienza
y Ruiz Manero- abstrae que: “[I]os principios sirven como justificacion de las reglas (son las
razones que otorgan “sentido" a las reglas), pero pueden también regular conductas,
especificamente las acciones que consisten en establecer normas o aplicar normas”*°.

En cuanto a su funcionalidad, los principios ostentan un rol particular y trascendental.
Mientras que las reglas binarias (de cumplimiento o incumplimiento), determinadas
(ciertamente con mas concretizacion) en condiciones de aplicacidn y consecuencias juridicas,
proporcionan pautas nitidas para el poder; los principios entregan criterios para adoptar
posiciones ante situaciones concretas, pero que en principio, no aparecen de manera evidente
contenidas en su espectro normativo®. A pesar de que los principios dotan de sentido al ser de

la regla, estos no siempre son aplicados al caso directamente, sino con la invocacion a la par

31 Ver, Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993), 86.

%21d., 87.

33 Luigi Ferrajoli, “El constitucionalismo entre principios y reglas”, DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho
35(2012), 801.

1d., 805.

3 Comanducci Paolo, “El abuso del derecho y la interpretacion juridica”, Universidad Externado de Colombia,
Revista de Derecho Privado No. 21 (2011), 5.

3 Ver, Gustavo Zagrebelsky, El Derecho dictil (Madrid: Trotta, 2008), 110.
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de la aplicacion de una norma, para asi tener un ejercicio de argumentacion en donde los
principios tienen un rol regulativo directo.

En materia procesal la temética se ha reconstruido de forma mas o menos similar. Un
principio procesal: “implica una norma muy general que gobierna la estructuracion de todo
proceso con caracter pragmatico o finalista y representativo de los valores supremos del
ordenamiento juridico; dirigido a los aplicadores del derecho [...]”%’. Para efectos practicos, a
criterio de Prieto Sanchis, esto se traduce en la razonabilidad, la proporcionalidad o la
interdiccion de la arbitrariedad®®, delineamientos encaminados a la aplicacion juridica de los
derechos fundamentales y a evitar posibles excesos o defectos.

De lo anterior, para Fiscalia los principios son particularmente limitantes de su actuacion.
Los principios no establecen consecuencias juridicas que se sigan automéaticamente cuando se
satisfacen las condiciones previstas, sin embargo siendo mandatos de optimizacion, pueden
alcanzarse de mejor o menor manera. Atenderemos a su aplicacion méas adelante, cuando
abordemos al principio de la buena fe como criterio para optimizar el limite al poder fiscal,
advirtiendo que la norma-regla no puede prever todos los supuestos de limite al poder punitivo.
2.2.2 Lasreglas

Por la naturaleza normativa, las reglas son normas de mandato o simples mandatos que
se cumplen o no dependiendo de cada caso, sin términos medios®®. Desde el enfoque
estructural, por su parte, puede plantearse que las reglas se formulan siempre recurriendo a un
esquema condicional, esto es, de correlacion caso/solucionC. Sin embargo, a diferencia de la
reglamentacion civil en donde prima la regla de clausura, es decir que “aquello que no esta
prohibido esta permitido”, en materia publica y particularmente penal, para los operadores de
justicia se configura el postulado opuesto. Es decir que todo esta prohibido excepto aquello que
esta expresamente permitido*!.

En el caso particular, la utilizacién de estas reglas funciona como limite al ejercicio de
poderes en el proceso, los medios y las formas de realizacion de este. Respecto de la aplicacion

de las reglas en el ejercicio fiscal, Villagomez establece: “Es el Fiscal quien investiga el delito

37 Alvaro Pérez Pinzon, Los Principios Generales del Proceso Penal (Bogota: Temis, 2015), 20.

38 Ver, Luis Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional”, en El principio de proporcionalidad y la
interpretacién constitucional, ed. de Miguel Carbonell, (Quito: Ministerio de Justicia y derechos humanos: Serie
justicia y derechos humanos, 2008), 99.

39 Ver, Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”, en El principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional, ed. de Miguel Carbonell, (Quito: Ministerio de Justicia y derechos humanos: Serie
justicia y derechos humanos, 2008), 44.

40 Ver, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas”, DOXA: Cuadernos de Filosofia del
Derecho 10 (1991), 107.

41 Ver, Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho (Bogota: Temis, 2007), 91.
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y califica las circunstancias en que se ha de promover el proceso penal completo como Unica
respuesta estatal a la perpetracion del delito. Para el ejercicio de estas facultades ha de contar
con limites positivos impuestos por la Constitucion y la Ley”2.

En palabras de Pozzolo, la ley (en su sentido reglamentario) opera como un factor de
mediacion entre las exigencias constitucionales y las exigencias practicas®. Por tanto, la regla
debera corresponderse formal y materialmente con la norma superior, y a su vez tendra que
determinar la consecuencia a la exigencia practica del proceso penal. El que la regla prevea los
esquemas practicos y los regle de antemano, permite afianzar a su vez principios del

ordenamiento:

El principio de legalidad que guia toda la actividad del poder estatal y lo vincula de manera
estricta exige que cualquier intervencion en los derechos de las personas esté prevista en forma
expresa por una ley formal y material que sea compatible con el contenido protegido por la norma
iusfundamental (Art. 11.4 y 84 CRE). Ninguna autoridad puede imponer medidas de recorte de

los derechos sin que se ampare en una ley que lo autorice.*

De lo anterior, pareceria que las reglas permiten tener un conocimiento més solido del
procedimiento que el Estado va a tomar sobre un hecho delictivo. La legalidad otorga
facultades de actuacion, definiendo de antemano limites. Se consolidan las legitimas
expectativas de qué pasard con quien esta sometido al poder punitivo fiscal y de todo un
aparataje organico detrds de este. Ciertamente para este tipo de regulaciones bastaria la
maquinizacion de su aplicacion mediante métodos autématas, silogismo y subsuncion®.
Pensandose en el procedimiento reglado como una rigida linea de produccion, el operador de
la maquinaria -representado en nuestro caso por la Fiscalia- se encargara tan solo de adecuar
sus actos a lo que los engranajes, pulsares y botones le permiten para hacer funcionar un
aparataje. Su actuar se traducira, entonces, en una situacion simple de pretension justificada.

Maldonado, haciendo un estudio minucioso de los derechos fundamentales ha
establecido que los derechos subjetivos pueden ser de diversos “tipos*®. A saber: 1) libertades

“cuando un determinado individuo (su titular) no esta obligado a hacer algo, pero tampoco esta

42 Richard Villagémez, El Rol del Fiscal en el Procedimiento Penal Abreviado, (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, 2008), 7.

43 Ver, Sussana Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, DOXA:
Cuadernos de Filosofia del Derecho 21 (1998), 341.

4 Jorge Zabala Egas, Teoria del delito y sistema acusatorio (Quito: Murillo Editores, 2015), 426-427.

4 Ver, Gustavo Zagrebelsky, EIl Derecho ductil (Madrid: Trotta, 2008), 111.

46 VVer Mauricio Maldonado. Los derechos fundamentales. Un estudio conceptual (Lima: Ara Editores, 2018),
37.
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obligado a no hacerlo”*’; 2) de tipo inmunidades “cuando entre dos 0 mas sujetos no se produce
una relacion de sujecion de uno(s) a otro(s)*8; 3) poderes: “haciendo referencia a la atribucion
que tendria un determinado sujeto para modificar la posicion juridica de otro(s)”*%; y 4)
pretensiones justificadas.

Sobre este Gltimo tipo, se dice que existe una pretension justificada cuando consta una
especifica posicion de ventaja que tiene como correlativo estricto una situacion de desventaja
especifica de otro. En este caso “no existirian [...] pretensiones u obligaciones “naturales” [...],
sino en el sentido de que en estos casos, sea el derecho conferido, sea la obligacion impuesta,
son creados por normas y no se presuponen en su ausencia”>. Piénsese en el derecho de accion
en materia civil, en el cual no se puede concebir a una posicion de demandante si no hay un
demandando y una norma positiva del ordenamiento que establezca la existencia del derecho
y su contenido.

De lo planteado, mutatis mutandi y tomando en cuenta que el concepto de “posiciones
especiales de ventaja” no determina una aplicacion univoca a derechos juridicos®, podria
decirse que en el caso de la dindmica procesal penal, las facultades del procedimiento pueden
ser entendidas como situaciones simples de pretension justificada, otorgadas mediante la norma
procesal penal a los sujetos procesales. Notese que la definicion no varia si el sujeto procesal
es de naturaleza publica o privada, pues en ambos casos estas facultades podrian ser ejercidas
si y solo si de por medio existe una norma procesal penal que puntualice conductas, sin importar
si su origen es la limitacion del poder punitivo en la regla de competencia (en el caso de
Fiscalia) o el ejercicio de un derecho subjetivo (en el caso de la victima o del imputado).

Sobre la aplicacion de este concepto, piénsese en el ejemplo de la facultad fiscal de
impedir por no mas de ocho horas que personas se ausenten de un lugar®?. Fiscalia puede ejercer
una pretension justificada de restringir la inmunidad que tiene un sujeto respecto de Fiscalia,
creando la sujecion legal de uno para el otro; generando a su vez, un menoscabo traducido en
la oportunidad reglada de limitar el transito a un sujeto. Luego, entiéndase que esto es posible
unicamente con la existencia de una norma que asi lo permita.

En el sistema procesal, para la Fiscalia, generalmente sus facultades seran pretensiones

justificadas de caracter punitivo y —como se Vvio- estas estaran previstas en el ordenamiento

471d., 38.
80d., 41.
490d., 43.
0 d., 42.
510d., 37.
52 ver, Articulo 444 numeral 8, COIP.
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positivo a través de reglas. Sin embargo, como se abordard, la norma no siempre prevé la
facilidad de una aplicacion simplemente autdmata de la garantia-regla, sino que es necesario
abordar -como la llama Zabala Egas- a una ley casuistica®, determinada por la argumentacion
y el efecto que los principios podrian tener para analizar si la pretension fiscal es realmente

justificada.

3. La problematica abusiva

3.1  Casos faciles y dificiles

Se ha dicho que el ordenamiento procesal penal es reglado y que su aplicacion
sistematica, a primeros rasgos, no trae mayores complicaciones en la garantia de derechos, sino
que mas bien reafirma el principio de legalidad. En principio, las reglas se constituyen como
un limite rigido para el operador que no requiere mas que subsumir la norma al caso concreto
o simplemente no hacerlo. En materia procesal esto tiene aun mas sentido, pues la aplicacion
de reglas permite un orden cronolégico y un debido conocimiento previo de cudl sera la
situacion juridica o contexto legal al cual va a ser sujeto el investigado, imputado o procesado.

Se dice que estos son casos faciles en donde “las reglas son elementos necesarios y suficientes
para justificar la decision™*, y donde “la subsuncién de unos determinados hechos bajo una

determinada regla no resulta controvertible a la luz del sistema de principios que dotan de
sentido a la institucién o sector normativo que se trate°.

Sin embargo, sucede que en algunas ocasiones no comunes, la regla no contempla
absolutamente todos los supuestos que pueden acaecer dentro del proceso. Los codigos
procesales intentan hacer un alcance maximo de limitar el poder publico reglando la mayor
cantidad de actos procesales. Sin embargo, por técnica o descuido legislativo, se prefiere
aglomerar las posibles hipotesis generales para que sean aplicadas al caso concreto; las normas
se expresan siempre de un modo general y de ahi que se hable de una textura abierta del
Derecho. En estos casos denominados “dificiles” existe la reglamentacion de un supuesto, sin
embargo la regla deja a su paso una suerte de liberalidad de quien esta frente al ordenamiento.

No basta entonces Unicamente la obediencia a las razones perentorias para motivar la actuacion

%3 Ver, Jorge Zabala Egas, Teoria del delito y sistema acusatorio (Quito: Murillo Editores, 2015), 343.
% Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas”, DOXA: Cuadernos de Filosofia del
Derecho 10 (1991), 117.

5 d.
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de un operador de justicia, sino que es necesaria la deliberacion en zonas periféricas originadas
en el déficit de la regla®®.

El problema en esta aplicacion en materia penal y particularmente con Fiscalia, se
verifica cuando en estos casos dificiles, el operador de justicia se encuentra nublado por su rol
particular de defensa de la victima. Sucederia entonces que, en cada decision fiscal donde se
requiera deliberacion por existencia de discrecionalidad, Fiscalia tenderd a direccionar su
pretension justificada (necesariamente motivada por mandato constitucional®’) en favor de la
victima y en detrimento del imputado. Habra una deliberacidn que efectivamente sera guiada;
sin embargo ante un operador inidéneo para tutelar los derechos del débil en el proceso, la guia
puede ser fundada en razones juridicas que atienden a su propio rol, generando condiciones
idéneas para el abuso de sus facultades en pretexto de perseguir sus fines. En suma, el agente
fiscal en justificacion de la defensa de la victima, podria aprovechar la facultad discrecional
que se le otorga para desviar los fines ultimos del proceso penal y abusar de sus facultades. A

continuacion se presenta un ejemplo de aquello.

3.2 Un caso de estudio: detencion investigativa y solicitud de prision preventiva

Cumpliendo con una funcion “investigativa y persecutoria”, desde que Fiscalia conoce
la noticia criminis pone en marcha un amplia maquina punitiva, concretizada en facultades
previstas en 14 numerales del articulo 444 del Codigo Orgéanico Integral Penal (en adelante
COIP). Sin embargo, como se analiz6 en la primera parte de este trabajo, el acusador penal
publico se encuentra con la limitacion de las situaciones simples del imputado, pues: “siempre
que se limiten los derechos de alguna persona se requerira autorizacion de la o el juzgador”®
y ademas, se buscara una efectiva contradiccion para alcanzar una solucién mas justa.

La regla general es que la actividad investigativa sea dirigida Unicamente por Fiscalia,
sin embargo cuando es necesaria la intervencion en la esfera de los derechos de un sujeto, surge
la imperante necesidad de contar con un control efectivo por parte del juez de garantias penales,
pues: “es quien administra justicia, al constituirse en si mismo, en el equilibrio entre quien

acusa y quien se defiende, evitando asi, cualquier tipo de arbitrariedades [...] en un ambito tan

delicado en la sociedad como el derecho penal®®.

% d.

57 Ver, Articulo 76 numeral 7 literal I), Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

%8 Articulo 444 penaltimo inciso, COIP.

%9 Sentencia No. 068-18-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador. 21de noviembre de 2018, 15.
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Dentro de la investigacion preprocesal, Fiscalia puede solicitar al juez de garantias
penales una coercion procesal (no material, de la pena) que se define como una actividad
encaminada a asegurar los resultados de proceso, evitando el dafio juridico que podria
sobrevenir ante la falencia de elementos indispensables para la averiguacion de la verdad®.
Esta facultad se encuentra prevista en el articulo 444 inciso final del COIP, que a su tenor

establece:

La o el denunciante o cualquier persona que a criterio de la o el fiscal, deba cooperar para
el esclarecimiento de la verdad, tendra que comparecer ante la Fiscalia para la préctica del acto
procesal respectivo. En caso de incumplimiento la o el fiscal podra solicitar la comparecencia

con el uso de la fuerza pablica®:.

En tanto la ejecucion de esta facultad implica la wvulneracion a un derecho,
particularmente el de libertad de transito®?, debe ser autorizada por un juez. La norma procesal
penal establece que: “La o el juzgador, por pedido motivado de la o del fiscal, podra ordenar
la detencion de una persona, con fines investigativos”®. Mas adelante se establece que: “en
ningun caso la detencion podré durar mas de veinticuatro horas. La version que tome la o el
fiscal serd receptada en presencia de su defensor publico o privado"®. De lo anterior
destaquese: 1) la solicitud y la orden de detencidn deben ser motivadas, 2) la detencidn tiene
un fin investigativo, la toma de la version; y, 3) la detencion puede durar hasta 24 horas.

En teoria, esta es una medida utilizada para alcanzar una fuente probatoria denominada
version. En ese supuesto, se entenderia que cumplida la pretensién fiscal investigativa y el
objeto de tal solicitud, no tendria sentido mantener privado de la libertad a quien ha sido
detenido. Sin embargo, esto no sucede y por el contrario, se realiza una desviacion de los fines
investigativos que esta detencion tendria, convirtiéndolos en fines persecutorios y cautelares
en sentido estricto. A nivel general, sucede que Fiscalia solicita la detencion con fines
investigativos, la ejecuta y en lugar de liberar al sujeto, pone en marcha la maquinaria
jurisdiccional haciendo uso de sus facultes de: “formular cargos, impulsar y sustentar la

2565

acusacion de haber mérito”™ y a la vez, su facultad de “solicitar al juzgador que dicte las

medidas cautelares y de proteccidn que considere oportunas para la defensa de las victimas y

80 Ver, Jorge Zabala Egas, Teoria del delito y sistema acusatorio (Quito: Murillo Editores, 2015), 426-427.
81 Articulo 444 inciso final, COIP.

52 Ver, Articulo 66 numeral 14, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

8 Articulo 530, COIP.

5 Articulo 532, COIP.

8 Articulo 444 numeral 3, COIP.
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el restablecimiento del derecho”®. Estos casos no son extrafios al ordenamiento ecuatoriano y
ya se han presentado en varias ocasiones, mas aun cuando el litigio es de interés nacional o
estratégico. A continuacion la presentacion de uno de aquellos casos.

El 11 de abril de 2019 Ola Metodius Bini, ciudadano de nacional sueca, cuando pretendia
abordar su avion con destino a Asia en el Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito, es detenido para
fines investigativos a través de un acto urgente reservado. El motivo de la investigacion previa
—hasta el momento de la detencidn desconocido para el imputado- es el presunto cometimiento
del delito de ataque a la integridad de sistemas informaéticos, tipificado en el articulo 232
numeral 1 del COIP. Posteriormente, dentro de la causa penal No. 17282-2019-01265, sin
haber liberado al detenido, Fiscalia procede a formular cargos y a solicitar la prision preventiva.

El juez la concede:

En mi calidad de juez de la unidad judicial de garantias penales con competencia en
infracciones flagrantes [...] soy competente para avocar conocimiento de la presente audiencia
[...] de formulacién de cargos solicitada por el servidor fiscal en razon de la orden de detencién
dispuesta por autoridad competente [...]. Fiscalia ha solicitado [...] la medida cautelar de prision
preventiva; la judicatura la concede y dispone se gire la correspondiente boleta constitucional de

encarcelamiento en su contra®’.

De la revision de la norma antes expuesta y en relacion al caso que se plantea, se observa
que implicitamente se reconoce la facultad discrecional de Fiscalia de iniciar o no un proceso
penal y solicitar la prision preventiva luego de receptar la version, todo esto mientras dure la
detencidn con fines investigativos. Lo anterior se realiza sin que se advierta regla especifica o
diferenciadora del modo en que han de hacerse efectivas sus pretensiones; dando paso a efectos
negativos sobre quien recae esta actuacion.

Una formulacion de cargos imprevista puede generar un detrimento en la defensa del
imputado. En el supuesto de que Fiscalia impulse la pretension justificada y esta venga
aparejada de la solicitud de la prisidn preventiva, la defensa particular o publica tendrd menos
de 24 horas para recabar elementos suficientes para desvanecer el peligro de fuga que
sostendria Fiscalia®. A pesar de que en base al principio de presuncion de inocencia le

corresponde al ministerio publico justificar la procedencia de esta medida, en la préctica esto

8 Articulo 444 numeral 11, COIP.

67 Causa No. 17282-2019-01265, Unidad Judicial de Garantias Penales con Competencia en Infracciones
Flagrantes, 12 de abril de 2019, 3.

8 Ver, Stefan Krauth, La prision preventiva en el Ecuador (Quito: Defensoria Pdblica del Ecuador. Serie
Justicia y Defensa), 56.
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no se palpa pues “los jueces tienden a asignar a la defensa la obligacion de presentar pruebas
del denominado ’arraigo social” [...] [S]i la defensa no presenta pruebas del denominado
arraigo social, se dicta la prision preventiva”®®. Se rompe entonces la igualdad de armas entre
pares, pues Fiscalia tendrd mas tiempo para preparar su pretension justificada que el imputado
y su defensa. Habra entonces en la audiencia de formulacion de cargos un ejercicio mermado
de la pretension justificada de defensa, causado por la desviacion indebida que Fiscalia le ha
dado a sus facultades’.

Existe también un problema sobre la certeza anticipada y seguridad juridica del sujeto
pasivo sobre el procedimiento que se le va a aplicar. La norma establece que el juzgador debe
cerciorarse que al detenido se le haga conocer de forma clara las razones de su detencion’. Sin
embargo, se observa que la motivacion de la detencion con fines investigativos y la discrecional
decision fiscal de formular cargos y solicitar prision preventiva, romperia con el conocimiento
claro de por qué es detenido. El detenido para investigaciones (de conformidad a la orden
motivada que se presenta) tiene la certeza de que su detencion se funda especifica y
concretamente en la necesidad de toma de la version, la orden de detencion le deberia dar esa
confianza. Sin embargo, a vista del imputado, se lo podria detener para investigar y sin previo
aviso, esa detencion se podria convertir en prision preventiva’?; situacion incompatible con el
ordenamiento garantista, pues: “nadie puede verse privado de su libertad, sino por causas, casos
o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero ademas, con estricta
sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”’,

Destaquese adicionalmente un problema préactico en la misma funcién y efectividad de
la coercion solicitada por Fiscalia. En el caso de la mal aplicacion sucesiva de facultades, el
investigado estara a la expectativa de si su version permitira completar la pretension fiscal,
habilitando una formulacion de cargos. En ese plano, seria absurdo que el imputado pretenda
colaborar con su declaracidn cuando esta se constituiria como la pieza para que una imputacion
formal se presente en su contra de manera inmediata y mas aln con riesgo de ser preso

preventivo. Sujetdndose a su derecho constitucional al silencio, la medida coercitiva para

®id., 73

"0 Notorio es que puede existir una problematica en la falta de debida administracion de justicia cuando
aparentemente se invierte la carga de la prueba. Sin duda, el problema podria ser abordado desde la falencia
judicial. Sin embargo, no puede dejarse de observar y criticar el actuar fiscal en su actitud abusiva, pensando
que le corresponde Gnicamente al juez actuar con rectitud.

"L Ver, Articulo 533, COIP.

2 \er, Ricardo Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano, Tomo Il (Quito: Ediciones Legales, 2015),
47.

3 Gangaram Panday c. Surinam, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 21 de enero de 1994, parr. 47.
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busqueda de su declaracion careceria de efectividad, pues no hay obligacion legal de emitir
version alguna.

Ciertamente, al utilizar esta argucia Fiscalia obtiene un beneficio; tutelar de mejor
manera los derechos de la victima, pues una formulacion de cargos y una virtual prision
preventiva facilitaria —sin riesgo de retardar la justicia- la via méas rapida para el esclarecimiento
de la verdad, a la par de la basqueda de una sentencia que prevea una reparacion integral.
Fiscalia nota la ocasion de tutelar de mejor forma los derechos de la victima y busca el medio
para asegurar la comparecencia del ya procesado, deformando el fin detencion investigativa de
forma oportunista y pretendiendo extender la detencidn a prision.

En este punto cabe hacer una precision. En tanto la discrecionalidad implica la
interpretacion de la norma, los objetivos institucionales del operador de justicia fiscal pueden
distorsionar la hermenéutica del mismo y convertir al organismo en no apto ni adecuado para
desenvolver el rol de un principio o de una regla. Esto implicaria que no es necesario recurrir
al andlisis de la intencionalidad de la desviacidn, pues el acto discrecional podria ser doloso o
culposo y a la vez, pretender ser justificado en los fines constitucionales que persigue el
organismo. De aqui, no seria trascendental que Fiscalia conozca o no conozca del error o de la
problematica judicial para dictar prisiobn preventiva o0 que eventualmente actle
“aprovechandose” de esta falencia para alcanzar su objetivo; bastaria con la desviacion de la
facultad para identificar una problematica mas en el espectro equivoco generalizado en el uso
de la prision preventiva.

Si bien es cierto Fiscalia puede justificar su actuar estableciendo que tan solo con este
proceder sucesivo podrian garantizarse los derechos de la victima, particularmente a la
reparacion, esto no es compatible con el principio directivo del garantismo relacionado con la
tutela del mas débil de la situacion juridica. A primera vista y por los problemas identificados,
aplicar la norma de tal forma y ejercer las facultades discrecionales con tal proceder pareceria,
en la metafora de Zaffaroni, que el dique regla ha fallado en contener el agua turbia del poder
fiscal. Corresponderia entonces, al notar que no hay infraccion o ilegalidad alguna y que el
sugerido ejercicio de estas facultades no satisface el garantismo constituido y al intérprete débil

(procesado), buscar la respuesta en el principio.
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4. El bosquejo de la limitacion axioldgica

4.1 Ilicito atipico y su solucion

Mientras las reglas como normas binarias proporcionan pautas nitidas del actuar; los
principios como reguladores de la actividad procesal entregan criterios para adoptar posiciones
ante situaciones concretas, pero que en principio, no aparecen de manera evidente contenidas
en su espectro normativo. Sobre este particular entiéndase la idea del ordenamiento de buscar
garantizar sucesivamente derechos a través de la aplicacion de garantias que toman diferentes
formas y modelos, para finalmente alcanzar la correspondencia maxima con el fin garantista.
Carlos Santiago Nino ademaés de reconocer a los principios y las reglas como planos de una
norma, también reconoce como uno de ellos a la valoracion de justicia de los dos anteriores.
Es decir, al aplicar el derecho el resultado debe ser la realizacion de justicia’™.

Pigozzi trae esta idea del uso subsidiario del principio en casos concretos con el ejemplo
de la novela en cadena de Dworkin. En el ejemplo se propone escribir una novela escrita en

colaboracion y en la que cada escritor esta encargado de redactar un capitulo de forma sucesiva:

En el Estado de derechos y justicia, cada juez, cuando crea normas hipotéticas a partir de
principios crea un capitulo nuevo de la novela, pero tiene que hacerlo con atencién a los capitulos
que se han escrito antes y tiene el deber de que su creacidn traiga el resultado mas justo posible.
Conforme avanza la novela sus personajes van desarrollando sus roles y la trama de la novela

adquiere una direccién mas clara y determinada’.

De la cita anterior entiendase que la creacion de cada capitulo seria comparable con un
mecanismo de garantia que -utilizado indistintamente- est4 encaminado a garantizar derechos
de forma sucesiva. Con cada falencia que el ordenamiento ha tenido en su rol fundamental se
aplica una nueva garantia. Esto genera que los vacios que la norma ha establecido para la
discrecionalidad del operador, realmente no se traduzca en discrecionalidad absoluta, puesto
que cualquier caso aparentemente no reglado, puede terminar siendo correlacionado con algun
principio regulativo que permita dilucidar cual es el ideal que plantea el ordenamiento; hay
entonces una discrecionalidad aparente. De ahi que se permita el razonamiento de que donde

no llega una regla legal, siempre puede hacerlo un principio’.

7 \er, Carlos Santiago Nino, “Introduccion”, en Etica y derechos humanos, 2da edicion (Buenos Aires: Astrea,
2005), 1-7.

7 Pier Pigozzi, “Més o menos seguridad juridica”, en Politica, Justicia y Constitucion, ed. de Luis Fernando
Avila (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 243-244.

6 Ver, Luis Prieto, “Sobre la identificacién del Derecho a través de la moral, en Los Desacuerdos en el Derecho
(Madrid: Fundacion Coloquio Europeo), 97.
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Antonio Garcia Figueroa, explica las excepciones que se pueden dar a las normas

juridicas en virtud de otras normas superiores o metajuridicas, bajo el término "derrotabilidad”:

En nuestra vida hacemos uso cotidiano de enunciados derrotables [...]. Utilizamos ese tipo
de enunciados conscientes de que podriamos intentar incorporar las excepciones para mantener
la validez del enunciado [...], pero no podemos establecer un elenco de excepciones, exhaustivo
y ex ante [...] Esta circunstancia lleva a este tipo de enunciados a no cumplir con la ley del
refuerzo del antecedente. Es posible que la adicion de nuevos enunciados al antecedente invalide

el consecuente, lo que crea inestabilidad: abre la posibilidad de que el enunciado sea revisable””.

Para el efecto de la aplicacion de este concepto la Corte Constitucional establecié que
para el andlisis de estos casos complejos se “debe partir primero desde una prevision de los
posibles resultados que tendria la aplicacion de la norma al caso”’®. El razonamiento de la Corte
continlia estableciendo que si del resultado del analisis anterior se considera que la aplicacion
de estas reglas restringen de forma ilegitima derechos y constituyen una regresion
inconstitucional, es un caso donde los principios pueden ser utilizados como “guia para la
comprension e interpretacion de los derechos constitucionales en situaciones concretas,
permitiendo que el resultado de su aplicacién sea mas adecuado a los valores de dignidad y
justicia”’®. Planteamiento aplicable al caso analizado pues el inconveniente deviene del
operador de justicia subsumiendo una norma a un hecho previsto por ella con una hermenéutica
inapropiada, haciéndole producir —con su aplicacion imprevista- efectos distintos de los
contemplados, extralimitando el &mbito de su funcidn garantista de forma desproporcional
(hacia la victima) o simplemente cercenando tal fundamento, tomando en cuenta la anulacion
de la efectiva tutela al débil de la relacién procesal.

De lo expuesto, de particular atencién es la ilicitud atipica que la conducta fiscal
configura con su particular aplicacién de sus facultades. Segun Atienza y Ruiz, un acto ilicito
es aquel contrario a una norma de mandato, a saber regla o principio®. Cuando el acto es
contrario a una regla se dice que es un ilicito tipico, en cambio cuando el acto es contrario a un
principio se lo considera atipico®?.

Los ilicitos atipicos, de acuerdo a los mismos autores pueden desembocar en dos modos:

“unos son el resultado de extender analdgicamente la ilicitud establecida en las reglas (analogia

7 Alfonso Garcia Figueroa, "Neoconstitucionalismo, derrotabilidad y razdn practica”, en EI Canon
Neoconstitucional, ed. de Leonardo Garcia Jaramillo (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010), 22.
8 Sentencia No. 006-15-SCN-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 27 de mayo de 2015, 12.

id., 13.

80 Ver, Manuel Atienza. y Juan Ruiz Manero, llicitos Atipicos (Madrid: Trotta), 24-25.

8 id., 27
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legis) o el resultado de la mera ponderacion entre los principios relevantes del sistema, cuyo
balance exige la generacion de una nueva regla prohibitiva (analogia iuris)”’®2. Por otro lado, la
segunda modalidad de los ilicitos atipicos comprende casos en los que existe una regla
permisiva, pero que considerando el resultado el estatus dedntico pasa a prohibicion, en nuestro
caso por influencia del garantismo y la coherencia que este exige: “La existencia de ilicitos
atipicos obedece a una necesidad de coherencia del sistema juridico: se trata de que se produzca
un ajuste entre la dimension directiva y la justificativa de Derecho, entre las reglas y los
principios [...] para evitar el formalismo extremo en la aplicacion del Derecho [...]"%.

Para el ultimo supuesto en que se centra este analisis, reviste de particular importancia
las definiciones de los conceptos de laguna normativa. Esto es, un caso definido en términos
de las propiedades que han sido consideradas relevantes por la autoridad normativa al cual no
se le ha correlacionado solucion normativa alguna; y de laguna axiol6gica, que se produciria
cuando, pese a la existencia en el sistema juridico de referencia de una solucion para cierto
caso, tal solucién es considerada axiolégicamente inadecuada debido a que la autoridad
normativa no ha tomado como relevante cierta distincién que deberia haber sido tomada en
cuenta®*. En el supuesto, rescatando la idea de Guastini, la situacion que se plantea no consiste
en la falta de una norma sin mas; falta mas precisamente una norma satisfactoria o justa que
regule de forma distinta un supuesto que al intérprete le parece distinto®; acoplando entonces
al ilicito atipico la existencia de una laguna axioldgica.

De ello entonces cabe cuestionar, ¢a qué criterio de actuacion deberian observar los
intervinientes del procedimiento penal cuando la norma otorga discrecionalidad? La Buena Fe
pareceria ser un principio que puede dar coherencia al sistema, particularmente en el ejercicio

de litigio entre pares.

4.2 La buena fe y la buena fe procesal

Al inicio de este trabajo se explicaba que la Fiscalia como garantia par de la defensa se
encontraba en igualdad de armas. Siendo las partes procesales idénticas para un tercero
heterocompositivo, el ejercicio de las facultades fiscales es equiparable al ejercicio de los

derechos del imputado o al ejercicio de facultades de la defensa por ser situaciones simples de

8 [d.

8 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Para una teoria general de los ilicitos atipicos (Madrid: Trotta., s/f), 3.
8 Ver, Jorge Luis Rodriguez, “Lagunas axiologicas y relevancia normativa”, DOXA: Revista de Filosofia del
Derecho 33 (2012), 349.

8 Ver, Ricardo Guastini, “Variaciones sobre temas de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin. Derrotabilidad,
Lagunas Axiologicas e Interpretacion”, Analisis Filosofico XXVI N° 2, (2006), 278.
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pretension justificada. Luego, la existencia del ejercicio de posiciones simples entre pares
implica el apercibimiento de limites impuestos por la sola dinamica de la convivencia entre
estas y su virtual contradiccion. Josserand explica que: “las facultades juridicas, por la razon
de que se realizan en un medio social, comportan fatalmente limites; se encuentran
comprimidas en nombre de situaciones, de aspiraciones igualmente respetables que reivindican
su parte legitima y que deben obtenerla”®. Asi: “los derechos subjetivos y las situaciones
juridicas subjetivas no son absolutos, y encuentran su limite en los derechos o en los legitimos
intereses de los demas™®’. De modo que, si el limite en la actuacion no aparece en la regla,
deberia hacerlo un principio. Luego, se sugiere que ante la discrecionalidad entre pares, se mire
a la buena fe como una conducta, por lo menos, deseable.

A nivel general, la buena fe es aquel principio que plasma la rectitud, la honradez, el buen
proceder en las actuaciones juridicas. La buena fe “exige que toda persona debe ser consciente
de la proscripcion de mala fe en el ambito de las relaciones subjetivas [...]”%, so pena de que
se imponga un limite a su eficacia derivada de la actuacion maliciosa®®. Cabe destacar el amplio
namero de ilustraciones que rodean existe a la buena fe. Sobre este particular Falcon en

referencia a lo expuesto por Hesselink sefiala que:

[...] en un amplio relevamiento al respecto observa que, segun la fuente, la buena fe suele
verse como norma, un (muy importante) principio, una regla, una maxima, un deber, un estandar

de conducta, una fuente de derecho no escrito o una clatisula general [...]%.

De sus varias definiciones y configuraciones bastaria determinar el &mbito de aplicacion
para determinar su funcionalidad. Bajo este postulado, en materia procesal la buena fe se torna
a la especializacion y se traduce en la buena fe procesal. En términos practicos, ambos institutos
son asimilables, pues en ambos casos se trata de establecer un modelo de conducta. Por tanto,
esta puede ser definida como: "un conjunto de reglas de conducta, presidido por el imperativo
ético a las cuales deben ajustar la suya todos los sujetos del proceso (partes, apoderados, jueces,
testigos, peritos, personas que auxilian al juez o que suministran la prueba)"t. Por supuesto,

para la aplicacion de la teoria que se viene analizando, la buena fe tendra la configuracion de

8 |_ouis Josserand, Derecho Civil, Tomo | (Buenos Aires: Bosch C. Ltda., 1962),

87 Inés Lepori White, “Abuso Procesal” ”, en Abuso Procesal, ed. Jorge Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2001), 45.

8 Joan Picé Junoy, El Principio de la Buena fe Procesal (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2001), 73.

#id., 76

% Enrique Falcon, “Sobre la ética y el abuso del proceso”, en Abuso del Proceso: Revista de Derecho Procesal
1(2014), 32.

91 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria General del Proceso (Bogota: Temis, 2000), 110-111.
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un principio regulativo o en otras palabras, como una norma que funciona como principio en
sede de interpretacion, pero como regla en sede de aplicacion a sus violaciones.

A criterio de algunos autores, dentro de este aparataje procesal consta implicita y
explicitamente el principio de la buena fe: “[el] Estado y la sociedad estan intimamente
vinculados a su eficiencia y rectitud, deben considerarse como principios fundamentales del
procedimiento los de la buena fe y la lealtad procesal de las partes [...]”%2. Asi, en nuestro
sistema, la buena fe procesal se desprende como principio implicito cuando la CRE establece
que: “la mala fe procesal, el litigio malicioso o temerario, la generacion de obstaculos o dilacion
procesal, seran sancionados de acuerdo con la ley”®. Asimismo, el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial (COFJ), recoge diversos principios, entre ellos el de Buena fe y lealtad

procesal:

En los procesos judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o
abogados que observen una conducta de respeto reciproco e intervencion ética, teniendo el deber
de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionard especialmente [...] todo modo de abuso del
derecho [...]%.

Como se vio, la buena fe procesal marca el ideal de actuacion de los operadores de justicia
y de los sujetos procesales. Sin embargo, ante el conflicto o la tutela individual de fines e
intereses, es posible la depreciacion de estos valores y principios. Esta situacion puede verse
agravada por la aplicacion autémata y mal justificada de reglas, afectando el principio de la
buena fe.

Sin embargo, en tanto se advierte un ejercicio interpretativo para quien analiza estos actos
(quien quiera hacerlo) surge el problema de la extrema subjetividad que desencadenaria en
aplicar la buena fe “como medio para imponer sus propias valoraciones al margen de las
comunmente aceptadas por la sociedad”® o por el ordenamiento garantista. De esto y para
evitar tal problematica, ¢se tiene un criterio al menos estable —por no objetivo- sobre cémo ha
de entenderse vulnerado el principio de la buena fe? La doctrina ha establecido al abuso del

proceso como una via adecuada.

92 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Universidad. S. R. L, 1997), 75.

9 Articulo 174, Constitucion de la Republica, 2008.

% Articulo 26, Cddigo Organico de la Funcién Judicial, COFJ, R.O. Suplemento 544 de 09 de marzo de 2009,
reformado por Gltima vez R.O. Suplemento 517 de 26 de junio del 2019.

% Joan Picd, El Principio de la Buena fe Procesal (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2001), 71.
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4.3  El abuso del derecho y el abuso procesal

La figura del Abuso del Derecho propone establecer un criterio suficiente para explicar
la deformacion del principio de la buena fe en casos donde hay un margen discrecional en como
han de ejercerse facultades. Asi, en el sistema procesal este analisis permitiria excluir del
ordenamiento a aquellas conductas que no son —desde el paradigma garantista- compatibles
con la tutela efectiva de derechos, o dicho de otro modo, no son pretensiones del todo
justificadas pues aunque licitas tipicamente, son ilicitas atipicamente. Piénsese como
introduccidn que esta teoria servira para concretizar el principio de la buena fe, haciendo que
esta funcione como regla ante su violacidn por parte de un ilicito atipico.

A nivel general, la Teoria del Abuso del Derecho supone el ejercicio de un derecho que
se tiene dentro de los limites legales, pero su ejercicio se aleja de la buena fe y lealtad®. Para
el diccionario de la RAE abusar se refiere a “usar mal, excesiva, injusta o impropiamente una

cosa”®’. Dicha cosa, en el contexto de andlisis es una situacion simple, un derecho, una facultad:

El abuso del derecho puede verificarse en el area de las facultades, poderes y cargas, cuyo
gjercicio es necesario para alcanzar ciertos fines, pero dejando la libre determinacién del sujeto
destinatario de la norma el modo que considere mas conveniente para la tutela de sus intereses.
[...] Esa discrecionalidad [...] es lo que abre la posibilidad de que la actividad (meramente licita
0 necesaria) se desarrolle en un sentido opuesto, o al menos diferente, al que la ley ha querido

imprimirle (delegando en el litigante la eleccién del mejor camino)®.

La configuracion del abuso del derecho se ha venido modificando de sistema en sistema
y puede agruparse en teorias o enfoques que explican su configuracion.

La teoria subjetiva parte de las definiciones en las que se observa el elemento volitivo de
utilidad o dafio que ha debido querer el titular del derecho o facultad. Existe la intencién de
perjudicar a otro sujeto (en nuestro caso procesal) o aprovecharse de €él. Para Condorelli, uno
de sus exponentes, la intension o el animus nocendi es decisivo y caracteristico de un ejercicio
abusivo del derecho®. Como se vio anteriormente, para el analisis de la conducta fiscal esta
teoria resulta ser insuficiente pues podria advertirse la existencia de un abuso por parte de
operadores, sin que medie dolo y que de hecho, se lo haga en cumplimiento de objetivos

aparentemente legitimos.

% Ver, Benjamin Pérez, Curso de Derecho Civil. Parte General. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998. p. 13

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 23.a ed., s. v. “abusar”.

% Efrain Quevedo, “Abuso del proceso como insustancialidad de las proposiciones y técnicas de abreviacion en
los tramites”, en Abuso del Proceso: Revista de Derecho Procesal 1 (2014), 209.

9 Ver, Epifanio Condorelli, EI Abuso del Derecho (La Plata: Editorial Platense, 1971), 19.
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La teoria objetiva, alejandose de la anterior, sefiala la presencia de abuso del derecho
cuando en su ejercicio se genera un dafio. Cabe la precision de que esta teoria puede centrarse
en el dafio propio de un derecho o extenderse a intereses: “en muchos casos con el abuso del
derecho lo que se lesiona pueden ser intereses que estan protegidos por el ordenamiento juridico
aun sin norma expresa y que, pueden ser reivindicados y determinar el caracter de abusivo del
derecho con cuyo ejercicio estos se pueden llegar a lesionar”?. Esta precision podria
solucionar la problemaética de que el abuso del derecho podria no generar un menoscabo en
alguna facultad en sentido estricto.

Una tercera teoria denominada funcional concibe al abuso del derecho como el ejercicio
de un derecho objetivo de forma contraria al destino para el cual fue establecido. Segun varios
autores, esta teoria se funda en el postulado de Josserand de que: “un acto es abusivo
independientemente de toda intencionalidad dolosa o culpable, cuando se desvia del fin que le
asigna el ordenamiento al derecho ejercido. Esto supone como Unico requisito que la
exteriorizacion del acto haya provocado un dafio juridico”%t. Notese que en este punto a pesar
de que se observa la funcionalidad adecuada en el ejercicio de la facultad, no se desatiende el
detrimento que esta pueda causar. Sera posible, por este criterio, analizar el abuso sin atender
a la intencionalidad del sujeto o al dafio en un derecho o facultad en sentido estricto.

En el Ecuador, esta ultima teoria aparece como la mas cercana. Por ejemplo, la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, haciendo mencidn al abuso de la
persona juridica para descorrimiento del velo societario establecié que:

Frente a estos abusos, hay que reaccionar desestimando la personalidad juridica, es decir,
descorriendo el velo que separa a los terceros con los verdaderos destinatarios finales de los
resultados de un negocio juridico llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura societaria se

utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros.'®

En la cita anterior se observa la fuerte influencia de la tesis de la funcionalidad en la
doctrina del abuso, pues se atiende en sentido estricto al uso que se ha venido dando de la
facultad. A criterio de Parraguez, existe una multiplicidad de factores que pueden configurar

el abuso del proceso, concibiéndolo como:

100 Gustavo Odorqui, Abuso de Derecho Civil, Comercial, Procesal, Laboral y Administrativo (Bogota: Grupo
Editorial Ibafez, 2010), 21.

101 Juliana Bilesio y Marisa G. Gasparini, “Reflexiones sobre el Abuso en Materia Procesal”, en Abuso Procesal,
ed. Jorge Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni Editores, 2001), 19.

102 Diners Club del Ecuador S.A. Sociedad Financiera c. Mariscos de Chupadores Chupamar S.A., Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 21 de marzo del 2001, 1264-1265.
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[... ] una conducta ilicita [...] que tiene lugar cuando este ocasiona un dafio como
consecuencia del ejercicio antisocial de un derecho, ya sea porque lo hace de manera excesiva,
mediante la aplicacion de sus potestades con un rigor o alcances innecesarios 0

desproporcionados, o con una finalidad conscientemente desviada [...]*%.

Advirtiendo que la buena fe es un principio constitucional implicito recogido en la norma
aplicable a todo ejercicio legal de una situacion simple, y que el abuso del derecho es una
institucion devenida de la buena fe, ¢cabe la aplicacién del abuso del derecho para el ejercicio
de facultades procesales, particularmente de Fiscalia? Todo el trabajo ha insinuado esta idea y
se funda en la idea del jurista Véscovi de que: “en el campo del proceso [...] es uno de los
lugares (y hasta quiza muy propicio) donde aplica dicha teoria y la responsabilidad de ella
derivada!%, Este postulado se ha expresado no pocas veces:

[...] limitado al ambito del Derecho Procesal, se puede hablar de un abuso de derechos
procesales, institucion de cierta amplitud comprensiva de todos los supuestos en los que se
produce un inadecuado ejercicio objetivo de poderes, deberes funcionales, atribuciones, derechos

y facultades que la ley otorga a los sujetos procesales [...]'%.

Fiscalia siendo un sujeto procesal dentro del procedimiento penal, se ve limitado por tal
régimen. Segun Heredia, Julio B. Maier establece que el acusador publico tiene tres deberes:
legalidad, objetividad y lealtad'®. Con el deber de legalidad, su actuar se circunscribe a un
proceso reglado, proscribiendo el ilicito tipico; con el deber de objetividad dicho 6rgano se
permite contar con elementos de cargo y descargo que motiva las decisiones fiscales!?’; y con
el deber de lealtad se permite la aplicacion de la buena fe y lealtad procesal que se encuentra
positivado, proscribiendo el ilicito atipico. Ergo, se permite la aplicacion del abuso de
facultades para proscribir el ejercicio de una facultad fiscal en la cual ha habido un exceso o
exacerbacion en su uso'®®, pues: “la prohibicion y castigo del accionar procesal abusivo es

consecuencia [...] de la imposicion de deberes procesales con contenidos éticos™2%°,

103 |_uis Parraguez, El régimen juridico de los bienes (Quito: Ediciones luris Dictio, 2016), 220.

104 yéscovi Enrique, “El abuso del proceso en el ambito del proceso civil”, en Libro de ponencias presentadas
al X1 Congreso Nacional de Derecho Procesal (La Plata, 1981), 256.

105 Carlos Ratl Ponce, “El abuso del proceso y el exceso en el ejercicio del poder jurisdiccional”, en Abuso del
Proceso: Revista de Derecho Procesal 1 (2014), 121.

106 Ver, Heredia José Raul, El devenir del enjuiciamiento penal (Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2003), 355.

107 Ver, Articulo 21 numeral 5, COIP.

108 \Ver, Enrique Falcon, “Sobre la ética y el abuso del proceso”, en Abuso del Proceso: Revista de Derecho
Procesal 1 (2014), 42.

109 Jorge Peyrano, “Otro principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo procesal civil”,
en Abuso Procesal, ed. Jorge Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni Editores, 2001), 190.
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La configuracion del abuso procesal, al igual que la del abuso del derecho es variada, se
encuentra en discusién y aun en desarrollo. Sin embargo, se denota una concepcion funcional
ampliamente aceptada. Asi, para Peyrano: “un acto seria abusivo —mas all& de toda injerencia
de un proceder culposo o doloso- cuando se desvia del fin que le asigna el ordenamiento”!1°,
Claro es que para su definicion el autor se ha alejado de la tesis subjetiva, adoptando la objetiva
en la necesidad de dafo, pero con atencién a la via procesal de la que se ha abusado. Ratifiquese
adicionalmente la necesidad de una situacion discrecional como presupuesto, pues: “solo en
aquellos casos en que la norma difiere al sujeto un poder de ejercicio discrecional — aunque
necesario- es posible caer en el abuso™*,

De lo planteado, el abuso procesal por parte de Fiscalia tiene cabida en el derecho
procesal penal siempre que exista una garantia-regla con textura abierta, que permita un margen
de discrecionalidad al operador. En este escenario, el abuso procesal se configura, atendiendo
a un criterio funcional, cuando se desvia o desnaturaliza el ejercicio de una facultad procesal o
pretension justificada. Quien analiza la conducta fiscal requiere observar la motivacién que el
operador emana para justificar el acto. En dicha revision, debe existir una aparente legalidad
de la conducta, de lo contrario se estaria ante un ilicito tipico en el que no cabe esta figura. Sin
embargo de su apariencia, el operador de justicia -en ejercicio de su discrecionalidad- deberia
ejercer una facultad, desnaturalizando el fin para el que la ley lo prevé o su motivacion la
solicita.

En tanto se verifique la desnaturalizacién, no siempre podran verificarse con claridad los
elementos objetivos y subjetivos del abuso. Es decir, en el ambito objetivo, no siempre habra
vulneracién en un derecho subjetivo, pero podria existir un menoscabo en su oportunidad o
igualdad para ejercerlo frente a su par acusador. Asi también, no siempre podria comprobarse
la existencia de dolo o culpa del operador, pues su actuar podria plantearse como justificado
parcialmente por los fines legitimos que perseguiria en su acto abusivo. Como efecto de esto
altimo, pareceria que siempre que aparezca un ejercicio irregular, deberia haber un beneficio
para el cual se ha perseguido tal conducta.

Rescatando la sintesis y definicion de abuso del derecho, a modo de conclusion de esta
seccion cabe realizar un analisis a la conducta fiscal que se ha venido abordando. Se observa a
prima facie que Fiscalia esta habilitada por ley a solicitar la detencion con fines investigativos

y a solicitar la formulacion de cargos, acompariada de su pretension de prision preventiva. Sin

110 Jorge Peyrano, El abuso del derecho en el &mbito del proceso civil (México: Themis, 2002), 22.
111 Bfrain Quevedo, “Abuso del proceso como insustancialidad de las proposiciones y técnicas de abreviacion en
los tramites”, en Abuso del Proceso: Revista de Derecho Procesal 1 (2014), 211.
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embargo, existe discrecionalidad para establecer el modo en como ha de actuar en la busqueda
del ejercicio de estas facultades. Fiscalia solicita la detencion con fines investigativos y en su
siguiente actuacion decide escoger el escenario mas gravoso para el imputado. Bien podria a)
no formular cargos después de la detencién, liberando al sujeto cuando haya receptado su
version; b) liberar al detenido y formular cargos posteriormente bajo notificacion fiscal y/o
judicial; ¢) formular cargos y no solicitar prisién preventiva, recordando que para formular
cargos no es necesaria la presencia del imputado. Sin embargo, de su oportunidad de accion,
inaccion o accién facultativa, decide aprovechar la detencion con fines investigativos,
considerando tener elementos de conviccion suficientes y solicitando prision preventiva.

El aprovechar la detencion para formular cargos y solicitar la prisién preventiva mientras
dure la detencidn con fines investigativos, advierte que hay una desviacién de la figura de la
detencidn investigativa pues se esta utilizando con fines procesales. Notese que formular cargos
y/o solicitar medidas cautelares no tiene un fin investigativo, en tanto no se encamina a alcanzar
una fuente de prueba. Se desvia la motivacion y pretension justificada basada en la
investigacion. Esto se traduce en la pretension final de “sorprender” al imputado alargando la
privacion de libertad momentanea de maximo 24 horas a la inevitable expectativa de ser preso
preventivo por 90 dias, como se vio en el caso particular. De modo que, Fiscalia recibe un
beneficio procesal por tal actuacion en tanto logra concentrar la mayor cantidad de actos en el
menor tiempo posible y ademas se asegura de la comparecencia del imputado al proceso, sin
necesidad de que medie riesgo alguno de que el imputado evada una virtual prision preventiva.
Sin embargo de este efectivo asegurar de la comparecencia y virtual proteccion de los derechos
de la victima, hay un deterioro en el ejercicio procesal del imputado o defensa.

Producto de la desviacion de las facultades existe un menoscabo en el conocimiento y
seguridad juridica del imputado para conocer de antemano a los procedimientos a los que va a
ser sujeto. Asi también su defensa, contara con tan solo 24 horas para recabar los denominados
“arraigos personales”. Si bien es cierto podria alegarse que ain con este detrimento
efectivamente hay contradiccion, defensa y tiempo para defenderse, no puede dejar de notarse
que no hay igualdad en el ejercicio; se difumina la idea garantista de tener diferentes puntos de
vista para una solucién mas justa. De ahi que de particular relevancia sea que para concebir
abuso procesal no siempre haya una afectacion a un derecho en sentido estricto, sino también
a Su mero ejercicio.

Lo anteriormente expuesto deja ver que Fiscalia comete un abuso procesal en tanto desvia

los fines y motivacion de su pretension investigativa. Esto genera un dafio procesal y como
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efecto hay una ventaja para el organo fiscal. Sin embargo, en materia procesal ¢para qué

serviria tal calificacion de abusiva de un acto?

4.4 Consecuencias de la conducta abusiva

La ventaja 0 quiza desventaja de la utilizacion de la figura del abuso procesal es que
brinda una amplia gama de consecuencias que merecen ser tomadas en cuenta. Peyrano
reconoce particularmente cuatro!!2: 1) limitacion en el ejercicio de la facultad abusiva, 2) la
facultad de solicitar sanciones administrativas al 6rgano abusivo, 3) posible nulidad y 4),
resarcimiento por dafos. Estas figuras tienen sentido cuando lo que se traba a modo de Litis es
la discusion de un derecho real o subjetivo pero en area civil.

La diferencia sustancial que el Abuso del Proceso Penal trae, es que su efecto —en la
mayoria de casos- no solo se refleja en el menoscabo procesal (menos tiempo que Fiscalia para
preparar su defensa/falta de seguridad juridica); sino que producto de la dinamica abusiva, en
tanto es perpetrada por un 6rgano del poder punitivo estatal, podria restringir la libertad de una
persona de forma arbitraria.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “un derecho puede
ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias”*2,
Asi también, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “el término
"arbitrario” es sindnimo de "irregular, abusivo, "contrario a derecho . En un primer analisis
pareceria que el Sistema Interamericano equipara a lo abusivo con lo arbitrario. La Comision

pareceria dar luces de que sus estructuras son, al menos, asimilables la una a la otra:

Una detencion es arbitraria e ilegal cuando es practicada al margen de los motivos y
formalidades que establece la ley, cuando se ejecuta sin observar las normas exigidas por la ley
y cuando se ha incurrido en desviacion de las facultades de detencidn, es decir, cuando se practica

para fines distintos a los previstos y requeridos por la ley?®.

De la cita llama la atencion que el organismo reconoce que una detencion es ilegal y
arbitraria cuando se ha puesto al margen de la formalidad (como en el ilicito tipico), pero

también al margen de los “motivos” (como en el ilicito atipico). Mas aun, pareceria acoger la

112 yer, Jorge Peyrano, “Abuso Procesal”, en Abuso Procesal, ed. Jorge Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2001), 192-195.

113 Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro) c. Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
114 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 35/96, Caso 10.832, Luis Lizardo Garcia c.
Republica Dominicana, 19 de febrero de 1998, parr. 66.

115 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 35/08, Caso 12.019, Antonio Ferreira Braga c.
Brasil, 18 de julio de 2008, parr. 68.
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teoria funcional del abuso del derecho o del abuso procesal cuando establece que habra
irregularidad en la detencién cuando se practica para fines distintos a los previstos y requeridos
por la ley. En el caso que se ha venido analizando: fines investigativos.

Salvo puesta a prueba fallida de esta teoria, en tanto se conciba a la privacion de libertad
abusiva como sindnima de arbitraria, corresponderia —con la idea de Pigozzi- buscar escribir
un nuevo capitulo de la novela, esta vez con una garantia jurisdiccional: el habeas corpus.

La CRE establece en su texto que: “la accion de habeas corpus tiene por objeto recuperar
la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden
de autoridad publica [...]**. Sobre esta figura, la Corte Constitucional ha establecido que: “el
habeas corpus, como garantia que obliga a los jueces a proteger la libertad de movimiento, [...]
controla y limita los excesos del poder punitivo del Estado™!’. De esta forma, el accionar esta
garantia podria corregir el abuso procesal fiscal de forma efectiva pues se tramita en las 24

horas siguientes a su presentacion*é,

5. Conclusiones

Los limites mas estrictos de la Fiscalia se encuentran en el procedimiento reglado y junto
con la constante contradiccion, a prima facie este es suficiente para tutelar derechos. Sin
embargo, la textura abierta de la norma podria resultar poco beneficiosa (en algunos casos, no
todos) cuando la autoridad objetiva pero parcializada cuenta con discrecionalidad suficiente
para generar un beneficio para si (en justificacion o no de sus objetivos) y a la par, un
menoscabo para el imputado, al desnaturalizar una o varias de sus facultades, y ademas
teniendo la oportunidad de tomar una via menos gravosa para sus fines. Actuar de tal forma
constituye una ilicitud atipica en tanto genera un menoscabo en la buena fe y lealtad procesal,
y ademas en la idea garantista de que el proceso debe tutelar efectivamente al mas débil.

El Abuso del Proceso es la concretizacidn de la buena fe y lealtad procesal que recoge la
CRE y el COFJ. Del andlisis realizado es una figura que —abstraida- de la teoria procesal civil,
puede ser aplicada al ordenamiento penal, en la busqueda de los limites al poder punitivo que
—Nno comun ni tradicionalmente- imponen los principios regulativos en ausencia de un criterio
diferenciador reglado que proscriba tal abuso. La buena fe, entendida en este caso como un

principio regulativo, actiia como regla cuando se verifica su violacién. A su vez, esta violacion

116 Articulo 89, Constitucion de la Republica, 2008.
117 Sentencia No. 166-12-JH/20, Corte Constitucional del Ecuador, 08 de enero de 2020, parr. 16.
118 Ver, Articulo 89 inciso 2, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.
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se verifica cuando se aplican estandares devenidos de la aplicacion de Abuso del Derecho y del
Proceso; reglas de conducta que se abstraen del mismo principio de Buena Fe y podrian servir

como ley casuistica para los casos dificiles, con las particulares consecuencias que se tienen.
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