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RESUMEN

El estudio que lleva como tema general, la reserva judicial de las técnicas especiales
de investigacion y el derecho a la defensa en Ecuador, tuvo como finalidad analizar la
reserva judicial frente al debido proceso, en la garantia del derecho a la defensa. Para
lo cual se identificaron los elementos de la reserva judicial en las técnicas especiales
de investigacion, determinando el alcance de las mismas y el efecto que causan en la
fase pre procesal. El enfoque fue cualitativo, el tipo de investigacion descriptivo,
documental y con empleo del método analitico critico. Se aplicaron dos entrevistas
semi estructuradas con cinco preguntas semi-cerradas cada una, a quince
participantes: fiscales, abogados en libre ejercicio, y a jueces de garantias penales del
Cantén Ibarra, Ecuador. Los resultados permitieron concluir que la reserva judicial de
las técnicas especiales de investigacion, vulneran el derecho al debido proceso, en la
garantia de la defensa, pues nadie puede ser privado de este derecho, en ninguna
etapa o grado del procedimiento. Se debe garantizar el tiempo y medios adecuados
para defenderse; ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones. El estudio permiti6 proponer la reforma del articulo 490 del Cddigo
Organico Integral Penal, a fin de que el investigado cuente con un tiempo de treinta
dias para contradecir los hallazgos de Fiscalia y ejercer la defensa material y técnica.

Palabras claves: Reserva judicial, debido proceso, derecho a la defensa, técnicas
especiales de investigacion.
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ABSTRACT

The general study, the judicial reservation of special investigative techniques and the
right to defense in Ecuador, aimed to analyze the judicial reservation against due
process, in guaranteeing the right to the defense. For which the elements of the judicial
reserve were identified in the special investigative techniques, determining the scope
of the same and the effect they have at the pre-procedural stage. The approach was
gualitative, the type of research descriptive, documentary and with the use of the critical
analytical method. Two semi-structured interviews were conducted with five semi-
closed questions each, to 15 participants: prosecutors, lawyers in free exercise, and
criminal guarantee judges in the Canton Ibarra, Ecuador. The results led to the
conclusion that the judicial reservation of special investigative techniques infringes the
right to due process, in the guarantee of the defence, since no one can be deprived of
this right, at any stage or degree of the procedure. Appropriate time and means of
defending yourself must be ensured; be heard at the right time and on an equal footing.
The study allowed to propose the reform of article 490 of the Comprehensive Criminal
Organic Code, so that the investigated man has a time of thirty days to contradict the
findings of the Public Prosecutor's Office and exercise material and technical defense.

Keywords: Judicial reserve, due process, right to defense, special investigative
techniques.
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INTRODUCCION

El derecho a la defensa se reconoce universalmente como un derecho humano. En
este contexto, ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La delincuencia organizada constituye un problema en
crecimiento, que ha superado el control de los Estados, haciendo necesaria la
intervencion y colaboracién coordinada de la comunidad internacional, quienes han
visto la necesidad de emprender acciones conjuntas a fin de erradicar y prevenir este
tipo de organizacion. Es asi, que nacio la Convencion de Palermo, la cual incorporé
por primera vez, las técnicas especiales de investigacion criminal, en adelante TEls

como herramientas de combate contra esta clase de delitos.

Estas técnicas investigativas se encuentran conformadas por la figura del agente
encubierto, el informante, los seguimientos, vigilancias, la entrega controlada y la
cooperacion eficaz. Las que tienen como caracteristica principal, la reserva. Es decir
gue, para lograr ser efectivas, deben mantenerse en secreto, previa autorizacion
judicial. ElI Codigo Orgéanico Integral Penal de Ecuador (COIP, 2014), en su articulo
490 establece esta reserva legal de las TEls, las cuales pueden permanecer en estas
condiciones, por un lapso de ciento ochenta dias en delitos comunes, y por un afio en

delitos relacionados con el crimen organizado.

En contraposicion a este secreto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),
garantiza a los ciudadanos el debido proceso, y como una de sus garantias el derecho
a la defensa. Al respecto el articulo 76 numeral 7 literales a, b y c, establece que nadie
podra ser privado de este derecho en ninguna etapa o grado del procedimiento, contar
con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su defensa; y, ser

escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

El conflicto generado por la aplicacion de la reserva judicial en las técnicas especiales
de investigacion, limita el derecho a la defensa por: a) falta de notificacion al
investigado. b) Impide el acceso posterior a los resultados obtenidos, y c¢) Dificulta el

ejercicio de la contradiccion, de los elementos de conviccion recabados en su contra.



Universidad de Otavalo Mira, Alexander & Placencia, Jairo
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

Producto de lo cual se puede visibilizar la lesion del bien juridico, libertad, y el acceso
a un juicio justo, cuando la Fiscalia General del Estado inicia un proceso penal con
base en un expediente conservado como secreto, sin permitir que el investigado
cuente con el tiempo suficiente para contradecir los hallazgos, previo a una audiencia

de formulacién de cargos, en la cual se dictaran medidas cautelares en su contra.

Para ello, se ha estructurado la presente investigacion en cinco capitulos. Un primer
capitulo que hace un acercamiento a los postulados de la situacién de estudio,
planteandose, su formulacion, la justificacion y la delimitaciéon de las preguntas
directrices y los objetivos correspondientes y por medio del que se centrara la actividad

investigativa.

En el segundo capitulo versa sobre los referentes y bases teoricos, donde se analizan
las principales categorias e instituciones vinculadas con las técnicas especiales de
investigacion y el derecho a la defensa, realizandose el andlisis legal de dicha
disposicion, permitiendo conformar un primer criterio critico en torno a la cuestién. El
capitulo tercero se dedica al aspecto metodolégico, con el que se logra plasmar el
enfoque de la investigacion, los principales métodos que se utilizan, las técnicas para
la recoleccion y andlisis de la informacion, de forma tal que permitan estructurar
adecuadamente el estudio para, con ello, dar respuesta a cada uno de los objetivos

planteados.

En el capitulo cuarto, se analizan e interpretan los resultados de la aplicacién de la
entrevista a Jueces de Garantias Penales, fiscales y abogados de libre ejercicio,
actividad que se realiza después de que dichos resultados se tabulan y grafican. Con
ello, se obtiene informacion practica del problema de investigacion, permitiendo validar
el resultado del estudio doctrinal y reafirmando el problema, permitiendo asimismo
proponer posibles soluciones. En el quinto capitulo consta la propuesta de
modificacion del COIP presentada en esta investigacion sobre el principio de reserva
judicial, reforma que servira de soporte juridico para los administradores de justicia y

procesados.
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CAPITULO |
SITUACION PROBLEMATICA

1. LA PROBLEMATICA

1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

No cabe duda que el derecho a la defensa, constituye una de las garantias de mayor
importancia del debido proceso, pues no solamente que cumple este rol, sino también
vuelve operativas a las demas, constituyéndose en una base fundamental, razén por
la cual se lo considera como un derecho humano. El crimen organizado es un problema
cada vez mas grave, que esta fuera del control de los Estados, por lo que se requiere
gue la comunidad internacional intervenga, coordine y coopere. Ya que en este ambito
se ha visto la necesidad de tomar acciones conjuntas para eliminar y prevenir este tipo

de organizaciones criminales.

A raiz de este acuerdo de voluntades, se suscribio la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en adelante Convencion de
Palermo, demostrando por parte de los Estados miembros, la intenciéon de afrontar
este problema de manera conjunta y coordinada. Esta convencién incorporé a la
legislacion internacional las técnicas especiales de investigacion, que tendrian como
finalidad el combate directo de estos delitos. Lo cual marcaria un punto de partida de
lucha conjunta contra esta clase de organizaciones. Bartolomé (2014), afirma que la

delincuencia organizada es:

Un grupo estructurado de personas que se asocian de manera regular y prolongada
para beneficiarse de actividades ilicitas y mercados ilegales. Este grupo puede ser
de naturaleza local, nacional o transnacional, y su existencia se mantiene usando la
violencia y amenazas; corrupcion de funcionarios publicos y su influencia en la
sociedad con la politica y la economia (p.4)

Es evidente que este crecimiento mundial, de organizaciones criminales
estructuradas como verdaderas empresas, ha orillado a la comunidad internacional, a

la suscripcion de la Convencion de Palermo, la cual establecié como técnicas
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especiales de investigacion las operaciones encubiertas, entregas vigiladas, vigilancia
electronica, y agente encubierto. Estas técnicas vienen revestidas de una reserva
legal, la cual garantizar4 desde la finalidad estatal, el éxito de las mismas. Sin
embargo, la reserva, puede entrar en conflicto con el derecho a la defensa,
especificamente en las garantias contempladas en el articulo 76 numeral 7 literal a, b
y ¢ de la carta constitucional. Estas garantias establecidas en la Constitucion de la

Republica del Ecuador (2008) establece:

Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones (p.29).

Con la vigencia del Codigo Organico Integral Penal (2014), se incorporé en nuestra
legislacion las TEIs, adecuando la politica criminal estatal a la Convencién de Palermo.
Estas traen consigo incorporadas la reserva judicial. Lo que implica, que dichas
diligencias se mantengan fuera del conocimiento del sospechoso, provocando y
dejandolo en indefensién, pues desconoce de los actos investigativos y elementos de

conviccion recabados en su contra; privandolo de la posibilidad de contradecirlos.

Sin lugar a duda la aplicacion de estos mecanismos investigativos, rozan la fina
linea que separa la legalidad de la prueba, de la indefension en la cual se coloca al
sospechoso, pues, se limita, se restringe, y se lo imposibilita para que pueda ejercer
la contradiccion de los mismos, ejerciendo una defensa material y técnica, de acuerdo

a su estrategia juridica.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

En la legislacion internacional, las TEls, como ya se dijo, tuvieron su origen sobre la
base de la iniciativa mundial de luchar contra el crimen estructurado, las cuales se
administran como verdaderas empresas. Para cumplir con este fin se suscribio la
Convencion de Palermo (2004), sin embargo, los Estados, al rubricar dicho

instrumento, tenian ya presente que las disposiciones contenidas en el mismo, podrian
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ser contrarias a los principios que rige el ordenamiento interno de los paises y las

vuelvan no ejecutables. Es asi, que el articulo 20 de dicha convencion establece:
Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico
interno, cada Estado Parte adoptara, dentro de sus posibilidades y en las
condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean necesarias
para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere
apropiado, la utilizacién de otras técnicas especiales de investigacion, como la
vigilancia electronica o de otra indole y las operaciones encubiertas, por sus

autoridades competentes en su territorio con objeto de combatir eficazmente la
delincuencia organizada (p.27).

De dicha disposicion, se establece que los suscriptores, tenian en cuenta que dicho
instrumento, puede lesionar derechos fundamentales, y asi lo reconocen al manifestar
gue la aplicacion sera viable siempre que lo permita el ordenamiento juridico interno,
es decir, si existe compatibilidad con la constitucion que rige el Estado, son
susceptibles de ser observadas, caso contrario, en el marco de su soberania y respeto,

no deberian aplicarlas por ser violatorias de garantias.

En el Ecuador el modelo actual, es el constitucional de derechos y justicia, es decir
prima al ser humano, constituyéndose como fuente de proteccién principal. La
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece que “el mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion” (p.11). Lo que claramente lo distingue de otros modelos como el Estado

Liberal, en el cual prima el respeto a la Ley.

El COIP (2014), reconoci6 por primera vez en toda nuestra historia, las TEls bajo
reserva, lo que significa que el expediente se conservara en secreto, fuera del
conocimiento del investigado, quien por principio general tiene derecho a conocer de
los hechos investigados en su contra. Este secreto, tiene la caracteristica de ser

temporal, pues el legislador, plasmo en la norma plazos maximos de duracion.

En estos lapsos de tiempo, se retnen elementos de conviccion suficientes para
establecer la existencia juridica de la infraccion y la participacion en este hecho del
investigado. Estos hallazgos de la Fiscalia, no son puestos en conocimiento del

sospechoso por la reserva de la que gozan las TEIs, es decir, se mantienen en la
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clandestinidad, y sélo son conocidas por la Fiscalia General del Estado, y el cuerpo
auxiliar de investigacion del caso que seria la Policia Judicial. La limitacion
mencionada a la defensa, puede ser considerado como imposibilidad de acceder a un

juicio justo. Cruz (2013) lo defini6 como:

la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa de los derechos e intereses
de la persona, en juicio y ante las autoridades, de manera que se asegure la
realizacion efectiva de los principios de igualdad de las partes y de contradiccion

(p-3)

El Estado ecuatoriano tiene la responsabilidad constitucional de garantizar a los
habitantes el bien comun, una cultura de paz, la seguridad integral y vivir en una
sociedad democratica y libre de corrupcion. El conflicto generado por la aplicacion de
la reserva judicial en las TEIs, se contraponen al derecho constitucional del debido
proceso en la garantia de la defensa. Pues su aplicacion impide que el investigado
conozca de ellay ejerza el principio de contradiccion. Verificandose la lesidén de bienes
juridicos como la libertad, el derecho a la defensa y el acceder a un juicio justo, cuando
la Fiscalia General del Estado inicia un proceso penal en base a un expediente

conservado como secreto.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢La reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion respeta el derecho
a la defensa como garantia del debido proceso con arreglo al articulo 76, numeral 7

literales a, b y ¢ en el Ecuador?

2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
2.1. DELIMITACION TEMATICA

En el presente trabajo se ha identificado como linea general de investigacion la
aprobada por la Maestria en Derecho Constitucional, titulada: Derecho Constitucional
ecuatoriano y comparado. Esta linea general esta relacionada con el estudio de la

Constitucion, su estructura, y garantias concedidas a favor de los ciudadanos,
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comparandolas con el Derecho Penal, es decir en este caso, aborda la investigacion
de la reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion en el proceso penal,
observando las garantias del debido proceso frente el derecho constitucional a la

defensa.

En cuanto a la linea especifica se abordan cuestiones relacionadas con el &mbito
penal, vinculadas con las garantias constitucionales que rigen el proceso penal, asi
como con principios y derechos que irradian a los derechos de los sujetos de pesquisa.
Esta linea de investigacion especifica es la pertinente, porque se centra en la
aplicacion de la reserva judicial que tiene su origen en el &mbito penal, y si esta es
compatible constitucionalmente con el derecho al debido proceso y si garantiza el
derecho a la defensa de los ciudadanos. Ademas de que se toma en cuenta un control
de convencionalidad del origen de dichas técnicas investigativas, los pardmetros de
aplicacion contenidos en dicho instrumento internacional, y su compatibilidad o no con

el modelo constitucional ecuatoriano.

2.2. DELIMITACION TEMPORAL

La elaboracion de la presente investigacion se realiz6 durante el periodo

comprendido entre julio — diciembre 2020.
2.3. DELIMITACION ESPACIAL

La investigacion se la realizé dentro del territorio nacional ecuatoriano. Tomando
como base su modelo, pues el mismo al ser un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, donde prima el ser humano y el respeto a los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de Derechos Humanos determinaran si
la aplicacion de la reserva judicial en las técnicas especiales de investigacion es
compatible o no con los principios establecidos en la Constitucion de la Republica.

Se fundamenta en el andlisis de procesos penales llevados por las Fiscalias de
Delincuencia Organizada de la provincia de Imbabura, sentencias contenidas en los

mismos, y las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador, respecto a



Universidad de Otavalo Mira, Alexander & Placencia, Jairo
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

la vulneracién del derecho constitucional del debido proceso y el derecho a la defensa,

segun la Carta Magna vigente.

3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

3.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar la reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion frente al

debido proceso y la garantia del derecho a la defensa en Ecuador.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e |dentificar los elementos de la reserva judicial en las técnicas especiales de
investigacion en la fase de investigacion previa.

e Determinar el alcance de la reserva judicial frente al derecho constitucional a la
defensa del investigado.
e Describir el efecto procesal de las técnicas especiales de investigacion con

reserva judicial.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
2.1. TEORICA

El aporte tedrico que ofrece la presente investigacion al Derecho Constitucional,
es un enfoque distinto del estado de indefensién del investigado, frente a la
necesidad estatal sancionatoria. Enfoque realizado mediante un anlisis
documental de la compatibilidad constitucional de la reserva judicial de las técnicas
especiales de investigacion, determinadas en el articulo 490 del Cédigo Organico
Integral Penal, frente al derecho del debido proceso en la garantia del derecho a la
defensa, distinguiendo si su aplicacion en el Ecuador, vulnera o no derechos

fundamentales reconocidos constitucionalmente en el pais.

Este aporte esta dirigido a los profesionales del Derecho en general, Jueces de
Garantias Penales, Agentes Fiscales, y Defensores Publicos, compartiendo un
punto de vista juridico distinto respecto a la reserva judicial, frente al debido proceso
y derecho a la defensa. Los profesionales del Derecho en general pueden tomar
como fundamento el presente estudio investigativo para accionar mecanismos

juridicos en aras de la defensa de sus clientes.

Los Jueces de Garantias Penales aplicaran como un criterio previo, el cual, al
ser sometido a la sana critica propio de su rol, les proporcionara un elemento nuevo
investigativo, para la adopcion de sus decisiones, realizaran ejercicios de
ponderacion, y métodos de interpretacion constitucional que mas se ajuste al caso
en concreto, y decidir conforme a la norma constitucional. Los Agentes Fiscales, al
ser los titulares del ejercicio de la accidén penal publica, valoraran los resultados de

la investigacion.

2.2. PRACTICA

El aporte innovador que este trabajo ofrece a la practica del Derecho
Constitucional, puede darse en varios estadios. El primero de ellos dirigido a los

abogados en libre ejercicio; el segundo relacionado a la actividad jurisdiccional de
11
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los jueces de garantias penales; y el tercero, relacionado a los agentes fiscales,
quien en el desempefio de su rol y en concordancia con el principio de objetividad,

pueden tomar en cuenta los argumentos juridicos plasmados en esta investigacion.

En cuanto a los profesionales del Derecho en el libre ejercicio profesional, el
estudio les permite en la practica a fundamentar nulidades por vicios del
procedimiento en la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, ya que la
reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion, al ser incompatibles con
la Constitucion, afectaria de manera directa los derechos fundamentales de las
personas investigadas, especialmente en la garantia del derecho a la defensa.

Para el rol en el cual desempefia sus funciones los jueces de garantias penales,
la presente investigacion aporta criterios que fundamente la duda razonable, a fin
de que puedan elevar una consulta por control concreto de la norma por posible
inconstitucionalidad de la misma a la Corte Constitucional, de conformidad a la
facultad que les concede la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional en sus articulos 141y 142, o en su efecto dictar un auto de nulidad.

En el caso de los Agentes Fiscales, atendiendo su rol de objetividad, pueden
fundamentar ante un juez de garantias penales una solicitud de consulta de norma
a la Corte Constitucional, a fin de que se resuelva mediante el control concreto de
constitucionalidad, la compatibilidad del articulo 490 del Cédigo Organico Integral
Penal; o en su efecto atendiendo al principio de objetividad, fundamentar la solicitud

de nulidad ante el juez de garantias penales.

3. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA
INVESTIGACION

Los elementos estructurales de la presente investigacion, se basan en la reserva
judicial de las técnicas especiales de investigacion, en relacién al debido proceso,
especificamente en la garantia del derecho a la defensa como las dos lineas
constitucionales en conflicto. Para lograr un mejor entendimiento, es necesario

definir que es la reserva judicial.

Al respecto Segovia (2014), la define como “una limitacion especialisima y

excepcional. En primer lugar, establece un recorte temporal a un derecho
12
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fundamental, el derecho a la defensa, puede operar respecto a una o0 mas de las
partes debidamente apersonadas a la investigacion” (p.4).

Esta limitacion temporal al derecho a la defensa del investigado, se contrapone
a lo determinado en la Carta Magna, pues determina que, en todo procedimiento
en el que se determine derechos y obligaciones referentes a los ciudadanos, se
asegurara el debido proceso. Una de las garantias que lo integran, es el derecho a
la defensa, razén por la cual debe observarse de manera previa los pasos de
acuerdo a su tramite establecido con anterioridad. Es decir, que por mandato
constitucional se garantiza que los procesos se realicen de la manera debida,
mediante el procedimiento establecido previamente y con respeto a la Constitucion
del Ecuador. Respecto de este derecho, Gémez, Cedefio y Vasquez (2017) lo
definen como:

Un conjunto de normas que consagra derechos y garantias y protege a las

personas de posibles abusos de autoridad publica siendo asi un derecho

fundamental del hombre entendiéndole al ser humano como el principio y el fin

de todo sistema de organizacion (p.211)

El respeto del debido proceso en todo procedimiento que afecten los derechos o
creen obligaciones respecto de los ciudadanos, no solo da la sensacion de
seguridad juridica, sino que fomenta en la ciudadania la confianza en el érgano de

administracion de justicia, lo que se transmite en bienestar comun y paz social.

La tutela judicial efectiva se ve reflejada en la posibilidad de que las personas
puedan acceder a la funcion judicial, y esperar de este organismo, la respuesta

adecuada segun el ordenamiento juridico vigente. Avila (2014) manifiesta que:

Ecuador tiene una Constitucion que con propiedad ha sido conocida como
garantista por reconocer derechos y garantias para el cumplimiento de todos los
derechos. Ademas de los derechos ya reconocidos en otras constituciones, la
del 2008 desarrolla con mas detalle el contenido del debido proceso ( p. 31).

En consecuencia, en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia como lo
es el Ecuador, a raiz de la Asamblea Constituyente de Montecristi, se prioriza el
respeto de los derechos constitucionales garantizados a los ciudadanos, los cuales
son considerados como fundamentales de conformidad al texto constitucional.

Dentro de este marco, es necesario que se fomente el respeto al debido proceso,
13
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pues este enmarca una serie de garantias a favor de las personas, las cuales deben
ser observadas al momento de ejercer el poder punitivo estatal. Torres (2019)
afirma que:
Siendo el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso derechos
fundamentales inherentes a todo sujeto de derechos por el sélo hecho de serlo,

resulta indudable que el derecho a probar comparte el mismo carécter al ser una
manifestacion de ambos (p. 9).

Es decir que el derecho al debido proceso es primordial para que exista una
verdadera tutela judicial efectiva, por otra parte, la defensa es una garantia que
forma parte de este derecho, la cual tiene incluso una dualidad, pues no solo opera
como garantia, sino que también optimiza y activa las demas que la componen.

Rivadeneira (2018) reitera que:

Es un derecho que le asiste a toda persona imputada en la comision de un delito,
porque hablar de defensa es hablar de un abogado defensor, el cual estara
obligado a comparecer en todo proceso penal a fin de poder contestar con
eficacia la imputacién o acusacion que exista en contra de su defendido, misma
que hard libertad e igualdad de armas, de tal manera que la defensa no opere
como un factor de legitimidad de la acusacion y de la sancion penal (p.3)

La posibilidad de toda persona de defenderse de los cargos que se le imputa por
parte del Estado, a través de la Fiscalia General del Estado, es esencial en todo
tipo de proceso, de esta forma se justifica la esencia del caracter estatal, la
proteccién de las personas, no solo garantizandoles a los investigados la posibilidad

de defenderse, sino de intervenir en la elaboracion de los elementos de conviccion.

Esta posibilidad de contradecirlos, de formular peticiones, y requerimientos de
diligencias béasicas que le garantizaran la igualdad de armas, tomando en cuenta
gue la parte acusadora cuenta con todo un aparataje estatal a fin de demostrar la
existencia de un ilicito. Bravo (2015) sobre el tema refirio que:

El fendbmeno de la delincuencia organizada en el contexto contemporaneo ha

hecho necesaria la aparicion de los métodos especiales de investigacion

criminal, los cuales responden, por un lado, a la utilizacion de las tecnologias de

las comunicaciones y la informatica y a nuevos modus operandi en la comision
de hechos delictivos (p.9)
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El perfil de investigacion de estas técnicas se basa en la retencién de la
correspondencia, interceptacion de comunicaciones, el agente encubierto, la
entrega con vigilancias controladas, y el informante, las cuales se hallan
desarrolladas en el Cédigo Organico Integral Penal, a partir del articulo 483.
Cocchini (2019) al respecto refirié que:

Se plantea asi el interrogante de como sacar a la luz un delito, como el de

soborno u otro conexo con la corrupcion, que se caracteriza por su secreto. En

nuestra opinion, la respuesta reside en el recurso a las llamadas técnicas
especiales de investigacion y, en concreto, a las operaciones encubiertas que

son esenciales para combatir los delitos con las caracteristicas propias de la
corrupcion (p.11).

En esencia, la convencién, es utilizada por los Estados miembros como arma de
lucha contra el crimen, que, por su estructura, sus medios econémicos, la amplia
capacidad de corromper a funcionarios y empleados publicos, se justificarian por si
solos, sin embargo, en el Ecuador se los implemento6 en el COIP (2014) como una
herramienta aplicable al amplio catalogo de delitos que contempla actualmente

dicha norma legal.

Es decir, su alcance no so6lo se detiene contra el crimen organizado sino también
se lo aplica en infracciones comunes. Tuarez (2018), establece que:

El derecho a la defensa se ve limitado con el uso de estos métodos de

investigacion. Queda claro que, en el caso cubano, el acusado entra al proceso

cuando ya existe un cumulo significativo de material en su contra. El limite de

estas operaciones encubiertas con la ilicitud probatoria es muy fino por lo que

debe cuidarse cada uno de los requisitos que el derecho internacional exige,

comenzando por su legalidad, ademas de ser utilizadas exclusivamente contra
el crimen organizado y no contra la criminalidad convencional (p. 29).

Aclarando ademas que la reserva judicial, en el ordenamiento juridico del pais,
es una institucion innovadora, pues es la primera vez, que se ve incorporada a
normativa penal ecuatoriana, sin tomar en cuenta que la misma puede llegar afectar
derechos y garantias constitucionales que no permiten ser limitadas ni parcial ni

absolutamente como lo es el caso de la garantia del derecho a la defensa.
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4. REFERENTES TEORICOS

Cumpliendo los procesos de investigacion de la tematica planteada, se realizo la
bdsqueda de material bibliografico en bibliotecas, y en los repositorios virtuales de
varias universidades, se encontr0 material suficiente que incluye legislacion
comparada, referida a las técnicas especiales de investigacion, operaciones

encubiertas y sobre la figura del agente encubierto, es asi que tenemos:

En el campo de las técnicas especiales de investigacion criminal, derecho a la
defensa y debido proceso, se han realizado varias investigaciones, las cuales son
consideradas como referentes investigativos. Pineda (2019), en su tesis “la
negacion del proceso penal constitucionalizado a través de la implantacion de las
nuevas técnicas de investigacion criminal”, la cual tuvo como objetivo general
analizar y justificar porque la implantacion de las nuevas técnicas de investigacion

criminal constituye la negacién del proceso penal constitucionalizado.

Para el desarrollo de esta tesis la metodologia aplicada correspondié a una
investigacion dogmatica, normativa y teérica, que permitié ampliar y profundizar los
conocimientos sobre por qué las implantaciones de las nuevas técnicas especiales

de investigacion constituyen la negacion del Proceso Penal Constitucionalizado.

Esta investigacion demostré que las exigencias meramente formales del respeto
de los derechos y garantias constitucionales constituyen la razon por la cual la
implantacion de estas técnicas afecta el proceso penal constitucionalizado. Sin
embargo, como aporte al presente trabajo de investigacién se emplea para el
andlisis comparativo de la aplicabilidad de las técnicas especiales de investigacion
en el debido proceso y el derecho a la defensa.

En cuanto al derecho a la defensa, Naula (2016), en su trabajo “Materializacion
del derecho a la defensa en la garantia que nadie puede ser privado de la defensa
en ninguna etapa del juicio o instancia”. Esta investigacion tuvo como objetivo
identificar como caracteristica relevante el respeto de los derechos fundamentales
reconocidos en su contenido material. Demostré que la disposicion que vulnere el
precepto constitucional de no ser privado de la defensa en ninguna etapa o grado

del procedimiento, seria susceptible de una accién constitucional.
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Para el desarrollo de este referente tedrico como metodologia empleada fue la
cualitativa, categoria no interactiva, con enfoque en el disefio andlisis de conceptos,
basado en un examen critico de la doctrina juridica del derecho a la defensa en su
garantia de que nadie puede ser privado de la defensa en ninguna etapa del juicio,
del derecho a la tutela judicial efectiva, de los valores axiolégicos de dignidad
humana, y justicia; junto al estudio de ciertos contenidos normativos del COIP,
Caodigo de la Funcidén Judicial, y Doctrinas del Neo constitucionalismo; las mismas

gue sirven como aporte juridico para este estudio.

Ferrer (2014), en su trabajo: “El debido proceso desde la perspectiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, la cual tuvo como objetivo el analisis de las
Gltimas lineas jurisprudenciales que la CIDH ha desarrollado sobre este derecho,
demostré que, desde la perspectiva jurisprudencial de la Corte, el derechoal debido
proceso constituye ser un pilar fundamental sobre el cual se basa un procedimiento
de conformidad a las normas establecidas previamente como garantias a favor de

los ciudadanos.

La metodologia aplicada fue el andlisis documental por la existencia de una
jurisprudencia como tratado internacional, y, por considerar que el debido proceso
como derecho les constituye a todos los ciudadanos de los diferentes estados
reconocidos garantistas de derechos; lo cual ha sido de utilidad en el desarrollo del
presente trabajo investigativo y para fortalecer el conocimiento de la aplicabilidad

de las técnicas especiales de investigacion en el debido proceso.

Por otra parte, dentro de las teorias generales del derecho, se encuentran la
positivista, la naturalista, y la teoria de los dos 6rdenes. La primera de ellas trata de
la condicion sine qua non de que solo existe el derecho si este se encuentra escrito
siendo el Estado el unico capaz de validarlo, la segunda hace referencia a Dios
como creador del Derecho, siendo la teoria de los drdenes una amalgama entre las
dos teorias antes descritas, pues considera la misma que a la par del derecho
positivo debe existir un derecho natural que no se contrapone, sino que se

complementan entre si, siendo el derecho perfecto.

En el campo de la supremacia constitucional la investigacion realizada por
Sulbaran (2018) afirmo que: “la aceptacion de tales ejercicios en cuanto refiera a la

proteccion y eficacia de las garantias individuales constitucionalmente reconocidas
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en el sistema juridico, siendo entonces admisible estos poderes por parte del ramo
jurisdiccional del Estado” (p.16)

Este principio tedrico busca que la fuente principal del ordenamiento de un
Estado, sea precisamente la Constitucion, ubicandola en lo mas alto de la jerarquia
normativa. Esté teoria es primordial para el desarrollo del Derecho Constitucional
actual, tal es asi que en nuestro pais la Constitucion del Ecuador es la fuente
principal de regulacién interna, pues regula la estructura fundamental del mismo,
reconoce derechos fundamentales, y establece garantias constitucionales como

mecanismos que hagan efectivo el goce de los mismos.

La supremacia constitucional es sin lugar a duda, un concepto que tiene larga
data, pues su origen se remonta al afio 1870, en Estados Unidos de Norteamérica,
precisamente en el caso conocido mundialmente por marcar el precedente que
consagro a la constitucion sobre la Ley; de ahi la importancia de la jerarquia de la
norma, y la nulidad o carencia de eficacia probatoria de toda norma inferior que
colisione con las disposiciones constitucionales.

La Constitucion es la norma suprema, esto es, la que se ubica en la cuspide.

Esto trae aparejado importantes consecuencias, ya que decir que en un sistema

juridico existe el principio de supremacia constitucional, significa decir que esta

es la norma primaria, es decir, el primer referente del sistema, y, por tanto, la

fuente de creacion del resto de las normas del sistema juridico (Zamora, 2017,
p. 128).

Este principio de constitucional se relaciona de manera directa con lo establecido
en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), que
establece la jerarquia normativa, donde la carta magna es la norma maxima,
suprema sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Este orden jerarquico tiene
una excepciéon y es el caso de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado, en el cual se establezcan derechos que favorezcan en
demasia a los contenidos en la Constitucion, en este caso prevalecen sobre los

establecidos en la carta constitucional.

Estas excepcionalidades de los instrumentos internacionales se basan en la
voluntariedad de los Estados pues no tienen sobre ellos un criterio vinculante, sin
embargo, los mismos aportan parametros internacionales de regulacion de

derechos fijados por la comunidad internacional. Al respecto Ruiz (2016) afirma que
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“‘una de sus finalidades fue establecer una mayor coherencia y sistematizacion

entre la vigencia de la normativa internacional y el derecho interno” (p.58).

Claramente los paises suscriptores de la convencion estan consciente de que lo
acordado en dicho instrumento no puede ser compatible con el ordenamiento
interno de los miembros, y es asi que establece que los Estados dentro de sus
posibilidades y siempre que lo permitan sus principios fundamentales, aplicara

dichas técnicas de investigacion especial.

Cocchini (2019), afirma “que la comunidad internacional estima oportuno recurrir
a las operaciones encubiertas contra la corrupcién en cuanto delito afin a otros

tipicos de los grupos delictivos organizados, como es el narcotrafico” (p. 13).

Se reafirma el alcance de aplicacion de estas técnicas de investigacion, y que
las mismas pueden lesionar el derecho a la defensa que es una garantia del debido
proceso segun lo estabecido en el articulo 76 numeral 7 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

4.1. TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION

4.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde las primeras apariciones de la humanidad en el mundo se encuentra la
presencia del delito. Si se remonta a la antigiiedad, pueden verse distintos
documentos que establecen una regulacion al actuar de las personas dentro de la
sociedad, manteniendo como finalidad, el bienestar comun de los ciudadanos. Entre
estos, a manera de ejemplo tenemos los diez mandamientos, que establecian
prohibiciones de accion, como el no matar, no robar, no dar falso testimonio ni

mentir. Acciones recogidas por el Derecho Penal tipificandolas como delitos.

Asi mismo el Codigo Hammurabi que aparecié en la antigua Mesopotamia en
1760 a. c, fue promulgado por Hammurabi, rey de Babilonia. “Es un conjunto de
leyes mas antiguos y uno de los ejemplares mejor conservados de este tipo de
documento creados en la antigua Mesopotamia, se basa en la aplicacion de la ley
del Talidén a casos concretos” (Bacigalupo, 2014, p.11).

Ahora bien, las técnicas especiales de investigacién tienen su origen en el campo

internacional. La delincuencia organizada se caracteriza por ser formada por tres o
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mas personas, con continuidad de tiempo indefinido, realizan una serie de actos
delictivos, se organizan y funcionan como una empresa, donde cada uno de sus
miembros tiene un rol especifico, ademas de que existe el &nimo de permanencia
en el grupo por parte de sus miembros. Al ser esta una forma estructurada de
organizacion criminal, fue la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, mejor conocida como Convencion de

Palermo, la que demostro afrontar este problema de manera conjunta y coordinada.

El articulo 2 literal a) de la Convencién de Palermo (2004), define a la
delincuencia organizada como:

Grupo delictivo organizado se entendera un grupo estructurado de tres o mas

personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el

propdsito de cometer uno o méas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a

la presente Convencidbn con miras a obtener, directa o indirectamente, un

beneficio econdmico u otro beneficio de orden material (p.13).

Esta forma de asociacion criminal, tuvo sus inicios en el continente americano a
inicios del siglo XX, mediante estudios realizados por crimindlogos
estadounidenses como, John Landesco, quien publico su obra “Organizad Crime in
Chicago” en el afio de 1929. En Estados Unidos de Norteamérica el crimen
organizado tuvo su pico mas alto en la década de los afios ochenta y noventa,
producto de la globalizacién e integraciébn econdmica nacional con la internacional,

producto del comercio.

Astrain (2021) afirma que “Cifiéndonos solo al ambito de la delincuencia
organizada en sentido amplio, resulta que la finalidad de obtener ganancias ilicitas
es determinante y una de las principales fuentes de dominio de los grupos del

crimen, a tal grado que ellos se convierten en auténticas elites de poder” (p.79).

La razon por la cual nace la necesidad de los Estados, de investigar y sancionar
a este tipo de agrupaciones, que manteniendo una jerarquia empresarial buscan
hacer del delito una forma de vida. En este contexto, las técnicas especiales de
investigacion constituyen un parametro fundamental de los Estados para su
combate, pues estas herramientas permiten al Estado, combatir de manera
eficiente a la delincuencia, cumpliendo uno de sus principales deberes, el garantizar

la paz social y bien comun.
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En el &mbito internacional también se ha desarrollado lo denominado como
derecho penal subterraneo. Paez (2018) lo define como: “aquellas acciones u
omisiones contrarias al ordenamiento juridico ejecutados por los propios
funcionarios publicos en el ejercicio de sus potestades estatales; actuaciones que,
en décadas pasadas, ya fueron advertidas y sancionadas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos” (p.5).

La caracteristica que unifica al derecho subterraneo con las técnicas especiales
de investigacion criminal, es el conflicto que pueda generarse respecto al resultado
obtenido. Es decir, mediante el uso de las TEls, haciendo uso de una prueba
considerada ilicita, se llega a obtener una sentencia en contra de un grupo
estructurado. Mientras que, en el derecho subterraneo, se llega a obtener una
sentencia, en base a actuaciones irregulares o minimo cuestionables, ejecutadas

por funcionarios estatales.

En la discusion doctrinaria, se establece que el derecho penal subterraneo, no
sélo se presenta cuando el Estado a través de sus organismos rozando la legalidad,
en el desempefio de sus funciones, ejercen poder punitivo, sino también cuando
realizan actuaciones cuestionables en el desarrollo del proceso penal. EI Ecuador
Nno es ajeno a estas practicas, pues tenemos los casos Suarez Rosero y Daniel Tibi

vs Ecuador.

El primero de ellos, “refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la
detencidn ilegal y arbitraria de Rafael lvan Suérez Rosero por parte de agentes
policiales, asi como la falta de diligencia en el proceso penal seguido contra él’
(CortelDH, 1999, pag. 5). En este caso, al sefior Suarez Rosero, se lo detuvo sin
orden judicial, sin estar en flagrancia, no se le proporciono un abogado siendo
interrogado en su ausencia, condenandosele a dos afios de prisidn y una multa de

dos mil salarios minimos vitales generales.

Mientras que en el caso Tibi vs Ecuador: “refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la privacion de libertad ilegal y arbitraria de Daniel
David Tibi, asi como por los maltratos recibidos y las condiciones de su detencién”
(CortelDH, 200, pag. 1). El sefior Tibi, comerciante Italiano de Joyas, fue detenido
sin orden judicial, torturado en prisién, nunca se le comunico las razones de su

detencion, permaneciendo bajo detencion preventiva por mas de dos afos.
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4.1.2. LEGISLACION INTERNACIONAL

La legislacion internacional ha incorporado como técnicas especiales de
investigacion la figura del agente encubierto, el informante, los seguimientos y
vigilancias, y la entrega controlada.

El primer acercamiento realizado por los Estados, para tratar el problema
creciente producto de la delincuencia organizada transnacional, se dio en el afio
1988, a través de la Convencion de Viena. Hasta esta fecha, “los desiguales,
diversos y variados mecanismos de investigacion eran aplicados de manera
informal y muchas veces no eran regulados por parte de las diferentes agencias
policiales” (Organizacion de Estados Americanos, 2019,p.15). La Convencion de
Viena (1988), establecié como punto de partida.

Pues los Estados miembros de esta Convencion demostraron preocupacion por

el incremento en la produccion y demanda del tréfico ilicito de estupefacientes y

sustancias sicotropicas, que representan una amenaza grave para el bienestar

ciudadano y la salud, que constituye ser uno de los derechos fundamentales de
proteccion de los Estados. La Convencion de Viena tuvo como parametro

principal el lograr un acuerdo internacional de lucha contra el Tréfico de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas. (p. 56)

Posteriormente en el afio 2000, se produce un segundo acuerdo internacional,
el mismo que se derivé de la Convencion de Viena. En este acuerdo, la comunidad
internacional, suscribe un segundo instrumento de cooperacion internacional de
lucha contra el crimen organizado y el primero en regular las técnicas especiales
de investigaciéon. Como lo hemos mencionado con anterioridad, la Convencién de
Palermo, establecié mecanismos investigativos para enfrentar a la delincuencia
organizada. En este convenio se establecieron varias técnicas, que serian usadas
por los Estados miembros en el marco de su soberania nacional, con la Unica

finalidad de combatir y erradicar esta forma estructurada de delincuencia.

Este acuerdo internacional tomo su nombre por cuanto fue suscrito en el afo
2000, en Palermo - Italia, donde una de las primicias para su suscripcion fue que
“si la delincuencia atraviesa las fronteras, lo mismo ha de hacer la accion de la ley”
(Bruccet, 2014, p. 89).
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En el 2003, se suscribié la Convencién de Mérida (2004), la cual tuvo como
enfoque principal la lucha por combatir la corrupcién. En su articulo 50 numeral 1,

reconocen las técnicas especiales de investigacion, estableciendo que:

A fin de combatir eficazmente la corrupcion, cada Estado Parte, en la medida en
gue lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno
y conforme a las condiciones prescritas por su derecho interno, adoptara las
medidas que sean necesarias, dentro de sus posibilidades, para prever el
adecuado recurso, por sus autoridades competentes en su territorio, a la entrega
vigilada y, cuando lo considere apropiado, a otras técnicas especiales de
investigacion como la vigilancia electrénica o de otra indole y las operaciones
encubiertas, asi como para permitir la admisibilidad de las pruebas derivadas de
esas técnicas en sus tribunales (p. 48).

Del texto recogido por el articulo citado de la convencién de Mérida, se puede
afirmar que tiene similitud con la disposicion establecida en el articulo veinte de la
Convenciéon de Palermo. En un contexto mas actual, la Organizacion de Estados
Americanos OEA en el afio 2019, promulgé la “Guia Préactica de Técnicas

Especiales de Investigacion en casos de delincuencia organizada transnacional’.

Este manual guia de uso de las técnicas especiales de investigacion, recoge los
compromisos acordados por los Estados, a través de los distintos acuerdos.
Establece la forma de procedencia para la cooperacion internacional, con la
finalidad de atacar los delitos de narcotrafico, delincuencia organizada y combate a
la corrupcion. Ademas de los principios que rigen la aplicacién de estas técnicas,
pues las mismas pueden lesionar derechos fundamentales de los ciudadanos
investigados, en contraposicion a la necesidad del Estado, de prevenir y sancionar

esta estructura delictual, en beneficio de la sociedad.

En Ecuador la aplicacion de estas técnicas especiales de investigacion, llegaron
en el afio 2014 con el COIP, instrumento legal que incorpord en su regulaciéon, con
la finalidad de que las mismas constituyan ser una herramienta fundamental a
disposicion de la Fiscalia General del Estado y la Policia Nacional del Ecuador, para
el combate contra la delincuencia. Es necesario aclarar que el COIP permite su uso
en cualquier tipo de delito, no son exclusivas para usarlas en delitos de delincuencia

organizada.
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4.1.3. DERECHO COMPARADO

En el Derecho comparado, en especial en América Latina, se tiene como base
la jurisprudencia dictada, en paises como Chile, Peri y Costa Rica. La Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Chile, al resolver un recurso de nulidad, el
06 de junio del 2018, establecio varios aspectos relevantes referentes, entre lo

principal:

Sexto: Que tal como fue explicitado por el Ministerio Publico y consigna el fallo,
la ley no sefiala una forma particular de registro de las actuaciones investigativas,
pero es indispensable que en forma oportuna sean puestas en conocimiento de
la persona que pudiere verse afectada por ellas por algin medio que permita
interiorizarse de lo actuado y que permita garantizar la fidelidad e integridad de
la informacién asi como el acceso a la misma de quienes de acuerdo a la ley
tienen derecho a exigirlo, o que en este caso sucedi6 con la incorporacion a los
antecedentes de la investigacion del Parte Policial, el que puso en conocimiento
de los intervinientes el nombre del fiscal que autoriz6 la diligencia, el dia y hora
en que debia practicarse y las facultades que se le entregaban a los funcionarios
de Carabineros. (p.36)

Como se puede observar, la Corte Chilena ya hace una valoracion y ponderacion
del derecho al acceso a las técnicas especiales de investigacion, por parte de los
sujetos procesales que tendrian derecho a exigirlas, es decir el acceso al
investigado, pues su clandestinidad definitivamente afectaria el derecho a la
defensa, en las garantias de contar con el tiempo suficiente para preparar su
defensa, contradecir estos elementos de conviccién que constituiran prueba en su
contra en una eventual audiencia de juzgamiento luego de un proceso penal. En
este mismo sentido, el 08 de agosto del 2016, la Corte Suprema de Justicia de Chile
(2016), determiné que:

Tal como sefialo esta Corte en la sentencia rol 21.427-16, de dos de junio del
afio en curso, en el caso de la autorizacion para el uso de la técnica del agente
revelador, el registro por parte del fiscal que otorgo dicha autorizacion, no puede
ser reemplazado por los registros o dichos de los propios funcionarios policiales
- sin perjuicio del deber de éstos de registrar la concesion de la autorizacion -
pues ello importaria dar por acreditada la circunstancia eximente de una eventual
responsabilidad penal - y en lo que aqui interesa - la licitud de la prueba obtenida,
sobre la base de los antecedentes aportados por los mismos funcionarios que
pretenden ampararse en dicha eximente o que aleguen la licitud de los
elementos de prueba para ellos recabados; menos aun si, como ocurre en el
caso sub judice, el fiscal a cargo de la investigacion y que concedi6 la
autorizacion ha mantenido silencio al respecto, sin que hasta el dia de hoy haya
registrado la misma. (p.39)
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En esta sentencia, la Corte advierte ya sobre la peligrosidad de la obtencion de
la prueba considerada como ilicita, por el hecho de no haberse ejecutado el
procedimiento establecido en la norma para el efecto de uso y aplicacién de las
técnicas especiales de investigacion. Respecto a la jurisprudencia de Costa Rica,
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (2012), al resolver el recurso de
casacion dentro del juicio No. 2008-00371, establecio6:

Para tales efectos debe tomarse en cuenta que al sefalar la Sala Constitucional

que la actividad del agente encubierto no puede constituir la prueba Unica, se

esta refiriendo l6gicamente a que éste medio de prueba debe ser realmente
confrontado con otros, de los cuales podamos concluir con certeza, segun las
reglas de la sana critica, que la persona se dedica a esa actividad ilicita que le
fue descubierta. En otras palabras, no es suficiente con que un policia afirme

gue pudo llegar a comprarle droga a una persona para que deba concluirse con
certeza que aquella persona se dedica al trafico de drogas. (p.46)

El sistema de valoracion de prueba adoptado por Costa Rica, es similar al de
Ecuador, pues en ambos Estados, sus jueces valoran la prueba basados en la sana
critica. La relevancia de esta sentencia constituye ser la imposibilidad de que se
tome las técnicas especiales de investigacion como unica prueba, siendo necesario
gue estas se confronten con otros elementos de conviccion, que determinen una
certeza que el investigado o procesado se dedica de manera habitual a esta
actividad ilicita.

El caso de Perud, la sentencia del Tribunal Constitucional No. 04750-2007-
PHC/TC, de fecha 09 de enero del 2008, establecio:

El procedimiento especial de agente encubierto evidentemente no puede ser
utilizado en todos los casos, sino que debe sustentarse fundamentalmente en
los principios de subsidiariedad y necesidad, entre otros. Principio de
subsidiaridad.- Segun éste, el empleo del agente ocurre si no existen métodos
de investigacién convencional que posibiliten que el delito sea detectado o sus
autores identificados, esto es, si los medios de prueba no pueden ser obtenidos
por los llamados “métodos tradicionales de investigacion...Principio de
necesidad.- De acuerdo a este principio, el agente se utilizara atendiendo a los
fines de la investigacion en relacion con la gravedad del delito [delitos cometidos
por organizaciones criminales o criminalidad institucionalizada. (p.51)

Los principios de subsidiaridad y necesidad de aplicacion de las TEI, constituyen
ser un filtro a su aplicacion en el proceso investigativo. Dichos principios determinan

gue estas técnicas no pueden ser puestas en practica ante cualquier delito, pues
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imponen como requisito que la infracciébn cometida no pueda ser descubierta por
los métodos tradicionales de investigacién penal. Ademas, que la necesidad de
aplicacion debe basarse en el tipo de delito que debera tener como caracteristica
principal una estructura delincuencial, es decir delitos relacionados a ladelincuencia

organizada, no a infracciones comunes.
4.1.4. CLASIFICACION NORMATIVA EN EL ECUADOR

Con la vigencia del COIP se introducen a nuestra legislacion penal, las técnicas
especiales de investigacion criminal. Estas técnicas han sido recogidas de los
instrumentos internacionales de los cuales el Ecuador es parte, especificamente de
la Convencion de Palermo Y de la Convencion de Mérida. De conformidad a estos
instrumentos internacionales, se reconoce como técnicas especiales de
investigacion a las operaciones encubiertas, entregas vigiladas o controladas, el

agente encubierto, el informante y la cooperacién eficaz.
414.1. Operaciones encubiertas

En cuanto a las operaciones encubiertas, las mimas se encuentran reguladas
por nuestra legislacion interna, al igual que consta su descripcién y alcance en los
instrumentos internacionales, de los cuales Ecuador es suscriptor, sin embargo, el

Cadigo Orgénico Integral Penal (2014), en su articulo 483 establece que:

Las operaciones encubiertas, en el curso de las investigaciones de manera
excepcional, bajo la direccién de la unidad especializada de la Fiscalia, se podra
planificar y ejecutar con el personal del Sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, una operacion encubierta y
autorizar a sus agentes para involucrarse o introducirse en organizaciones o
agrupaciones delictuales ocultando su identidad oficial, con el objetivo de
identificar a los participantes, reunir y recoger informacion, elementos de
conviccion y evidencia Gtil para los fines de la investigacion. El agente encubierto
estara exento de responsabilidad penal o civil por aquellos delitos en que deba
incurrir o que no haya podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria
del desarrollo de la investigacion y guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de la misma, caso contrario serd sancionado de conformidad con las
normas juridicas pertinentes. (p.378)

Evidentemente, el encubrimiento de las operaciones realizadas por la fuerza
investigativa de un pais, llevan consigo garantizar a la ciudadania el éxito de las

investigaciones, a fin de lograr el objetivo de desarticular esta organizacion criminal,
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sin embargo, la reserva de la operacion encubierta debe sujetarse a dos principios
especificos.

El principio de excepcionalidad como figura que podr4 ser utilizada por
excepcion, es decir en caso de falta o escases de medios probatorios y el principio
de necesidad, por cuanto un agente encubierto sera solicitado para fines
investigativos y exclusivamente que guarden una relacion con la gravedad del
delito, sin permitir que su aplicacion en exceso o fuera de los limites establecidos
en la norma constitucional y legal puedan ocasionar vulneracion de derechos
constitucionales.

Una operacion encubierta es aquella accion de investigacion que ejecuta la

autoridad con el propdésito de hacer creer a los delincuentes que se estaactuando

ala par de ellos, es decir, que también los que actian en la operacidonencubierta,
gue son los agentes de policia infiltrados, lo hacen ilicitamente, sin pensar los
miembros de la organizacion delictiva, que es una farsa, un engafo, con el objeto

de hacer creer que igual que ellos estan actuando impunemente (Cazarez, 2016,

p. 149).

De los actos ejecutados por el servidor policial infiltrado como agente encubierto,
carece de responsabilidad penal y civil, con una Unica limitante, que estas
infracciones que llegare a cometer el agente, no pueden ser derivadas de su propia
iniciativa y aplicando en todo caso la debida proporcionalidad del acto. No seria
aceptable que, en cumplimiento de su rol como agente, dentro de una organizacion
criminal ejecute como miembro de dicha organizacion un ataque a la poblacion civil
de la cual fallezcan varias personas, en este caso el acto seria desproporcional con

su labor de recoleccién de informacion.

4.14.2. Entregas vigiladas o controladas

Las entregas vigiladas o controladas, constituye otra de las variantes existentes
en la norma penal ecuatoriana de investigacion criminal. Las mismas tienen su
particularidad en el sentido que para su aplicacion, previa autorizacion judicial, tiene
como Unica finalidad la identificacion e individualizacién de los ciudadanos que se
encontrarian ejecutando una actividad de naturaleza ilicita. Constituye una técnica
en la cual existe un riesgo minimo a la integridad fisica del agente investigador,

pues las mismas son ejecutadas sin necesidad de ingresar al interior de la
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organizacion criminal, pues sus registros Unicamente se los hace constar en

informes de seguimientos y vigilancias.

En cuanto a la vigilancia encubierta, Cazares (2016), establece: “es un método
particularmente intrusivo de reunir informacion. El uso de medidas de vigilancia
encubierta supone el logro de un delicado equilibrio entre el derecho a la privacidad
del sospechoso y la necesidad de investigar los delitos graves” (p.2).

Es inevitable que este metodo de invetsigacion criminal, tiene relacion directo al
derecho a la intimidad, esto a su vez se ve contrapuesto con la necesidad del
Estado de desarticular la actividad criminal en beneficio de la paz comun de la
sociedad. EI COIP (2014), establece en su articulo 485 lo siguiente:

Entregas vigiladas o controladas.- Con el propésito de identificar e individualizar

a las personas que participen en la ejecucion de actividades ilicitas, conocer sus

planes, evitar el uso ilicito o prevenir y comprobar delitos, la o el fiscal de la

unidad especializada de la Fiscalia podra autorizar y permitir que las remesas o

envios ilicitos o sospechosos tanto de los instrumentos que sirvan o puedan

servir para la comision de delitos, los efectos y productos de actividades ilicitas

y las sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion; o los instrumentos, objetos,

especies 0 sustancias por las que se hayan sustituido total o parcialmente,

salgan o entren del territorio nacional y dentro del territorio se trasladen, guarden,

intercepten o circulen bajo la vigilancia o el control de la autoridad competente.
(p-379)

Se puede afirmar, que existe un conflicto directo entre la necesidad estatal de
investigar los delitos de delincuencia organizada y el derecho de las personas a que
se garantice la intimidad de sus actividades. La principal caracteristica de esta
técnica, constituye ser en primera instancia la identificacion e individualizacion de
los ciudadanos que se encuentran realizando la infraccion penal, y en segunda
instancia la posibilidad de conocer sus planes, evitarlos o prevenirlos. Mediante el
uso de este medio pueden hacerse entregas de sustancias estupefacientes de
manera controlada, es decir previa orden judicial y el registro respectivo del mismo,

se puede dar seguimiento, y permitir su ingreso al pais o que salgan de él.
4.1.4.3. Agente encubierto

El agente encubierto, por lo general constituye ser un miembro de la fuerza
publica, el cual tiene basta capacitacion relacionada a las técnicas especiales de

investigacion, de los métodos tradicionales de investigacion criminal, al igual que la
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preparacién psicoldgica correspondiente, con la finalidad de que pueda cumplir las
investigaciones de manera exitosa. El Manual guia préactica de Técnicas Especiales
de Investigacidon en Casos de Delincuencia Organizada Transnacional (2019),
establece dos funciones primordiales que debe cumplir el agente encubierto, siendo

estas:

a. Recolectar todo tipo de antecedentes tanto de fuentes abiertas y cerradas, con
la finalidad de poder obtener la mayor cantidad de informacion de los integrantes
de la presunta organizacion criminal, sean estos, domicilios, vehiculos, red
familiar, patrimonio y todo tipo de antecedentes que sean necesarios y Utiles para
la investigacion criminal. b. Realizar una completa investigacion patrimonial y
financiera, con el objeto de establecer el uso, aprovechamiento, beneficio o
destino de cualquier clase de bienes, valores o dinero que provengan de las
presuntas organizaciones criminales (p.64).

Para ello el cuerpo investigativo debe mantener una comunicacion fluida con el
Agente Fiscal del caso, a fin de obtener de manera previa las autorizaciones
judiciales correspondientes, dotando de seguridad juridica y respetando el debido
proceso. Producto de la aplicacién del agente encubierto en una investigacion por
medio de la cual se da paso a otra técnica especial que ya la tratamos, esto es la
operacion encubierta. Pues es el agente infiltrado el encargado de realizar la
recoleccion de datos desde el interior de la organizacién criminal, siempre

manteniendo el registro de las actividades, el informe constante de la informacion

En cuanto a la posibilidad de que el agente encubierto, llegare a ser procesado
producto de las actividades realizadas como agente encubierto, el COIP (2014) en
su articulo 489 establece:

Cuando la o el agente encubierto resulte involucrado en un proceso derivado de

su actuacion en la investigacion, la o el jefe de la unidad especializada de la

Fiscalia comunicara confidencialmente su caracter a la o al juzgadorcompetente,

remitiendo en forma reservada toda la informacion pertinente (p.380).

Esta proteccién legal de la identidad del agente encubierto, pues la necesidad
de que sea comunicada a las autoridades correspondientes encargadas de resolver
su situacion juridica, de su identidad protegida, constituye ser de primordial

importancia en el desarrollo de las investigaciones, pues la identidad a €l asignada
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constituye ser su principal arma de defensa, en relacion a la confianza ganada al

interior de la organizacion criminal.

Dentro del campo doctrinario al hablar del agente encubierto necesariamente
debemos hacer alusion al agente provocador. Pues la finalidad de este agente, es
instigar, a otro, para que realice acciones punibles penalmente, con la finalidad de
que estas infracciones sean descubiertas y sancionadas, lo que sin lugar a duda
pueda entrar en conflicto con la licitud de la prueba obtenida. Al respecto Hernandez
(2017) manifestaba: “en ningun caso el agente puede tener iniciativa o incitar el
delito, pues se estaria en presencia del agente provocador o determinador, lo cual
pervierte los fines del Estado y anula la prosperidad de la actuacion judicial” (p.108).
En su origen, esta figura del agente provocador, se usé para instigar a personas
con ideologia distinta, a fin de materializar la misma, y asi revelar los hechos,

consiguiendo una sancion.

4.1.4.4. Cooperacion eficaz

La cooperacion eficaz, tiene su origen en el sistema penal anglosajon.
Villagomez (2014) Si nos remontamos a la antigua Roma, encontraremos figuras
como el testigo de la corona o el arrepentido. Este cooperador fue usado en la
antigiiedad, con la finalidad de combatir conspiraciones y derrocamientos contra el
Rey o la corona, pues como conocemos el castigo aplicable para tales acciones era
la muerte (p.45).

Segun Cueva (2017), la cooperacion eficaz es: “la actividad de negociar del fiscal
que la lleva a cabo mediante el trueque de informacion por un premio; entre

nosotros, el premio es la reduccion de la pena” (p.56).

La cooperaciéon eficaz, dentro del proceso investigativo, debe ser entendida
como, el suministro de informaciones precisas y verificadas entregadas por uno de
los procesados al Agente Fiscal. Esta informacion necesariamente debe tener una
caracteristica fundamental de ser relevante, pues la misma tiene la finalidad
desarticular la organizacion criminal a través de la identificacion de sus integrantes.
El COIP (2014) en su articulo 491 establece:
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Cooperacion eficaz. - Se entendera por cooperacion eficaz el acuerdo de
suministro de datos, instrumentos, efectos, bienes o informaciones precisas,
veridicas y comprobables, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento
de los hechos investigados o permitan la identificacion de sus responsables o
sirvan para prevenir, neutralizar o impedir la perpetraciéon o consumacion de
otros delitos de igual o mayor gravedad, asi como la informacidon que permita
identificar el destino de bienes. (p.380)

Sin embargo, esta institucion juridica, no escapa de la critica social y juridica,
pues su aplicacion en delitos cometidos por funcionarios publicos, en relacion a los
tipos penales de peculado, concusién, cohecho y enriquecimiento ilicito, constituye
un engafio al accionar real de la justicia, pues como podemos observar el beneficio
en cuanto a la pena para el cooperador puede constituir una rebaja de hasta un

noventa por ciento, segun lo estipulado en nuestra legislacion penal.

Como refiere Rodenas (2017) aunque la “existencia de esta figura se
fundamenten en cuestiones netamente pragmaticas, no se ha solventado el
problema sobre la discrecionalidad punitiva que se le va a otorgar, asi como el

criterio de valoracion respecto a la eficacia de la informacién aportada” (p.3).

Esta afirmacion es tan cierta, que no se encuentra regulado en el COIP la
viabilidad de la aplicacién de la cooperacion eficaz, asi como la calidad de la
informacion recibida, pues confrontado con su beneficio relacionado a la pena han

sido fuente de constante critica.

Si bien es cierto que la cooperacion eficaz, ha sido usada en nuestro pais
especificamente para obtener de la persona procesada informacién relevante,
precisa, veridica y comprobable que permita a las autoridades garantizar el éxito
de las investigaciones, reflejadas en la desarticulacién y sancion de los ciudadanos
responsables de infracciones penales, no es menos cierto que la misma podria ser
usada de igual forma para lograr ubicar los efectos, bienes, dinero producto de
estas actividades ilicitas, las cuales hasta la actualidad se ha visto traducido en la

incapacidad estatal de recuperar capitales o bienes producto de actividades ilicitas.
4.1.45. Informante

La figura del informante ha venido siendo usada internacionalmente por la fuerza
policial de manera clandestina, pues su reconocimiento no se encontraba plasmada

en la legislaciéon de los Estados. El informante se diferencia del agente encubierto,
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en el sentido que se trata de un civil, un ciudadano que no pertenece a la institucion
policial, que, a cambio de beneficios por lo general de caracter econémico, entrega

informacion relacionada al cometimiento de actividades ilicitas.

En Ecuador, este informante ha sido introducido como un llamado a la sociedad
civil para que informe del cometimiento de actividades ilicitas a través del nimero
1800 delito, pero no es sino hasta el diez de agosto del dos mil catorce, que se
incorporo legalmente a nuestra legislacion a través del articulo 495 del COIP. Es
asi que en nuestra legislacién define al informante como:

Articulo. 495: Se considera informante a toda persona que provee a la o al fiscal

o al personal del Sistema especializado integral de investigacion, de medicina

legal y ciencias forenses, antecedentes acerca de la preparacion o comision de
una infraccion o de quienes han participado en ella (p.382).

Como se desprende de la disposicion legal citada, puede calificar como
informante toda persona natural que posea el conocimiento del cometimiento de un
ilicito. Su papel de centrara unicamente en proporcionar a la Fiscalia General del
Estado a través de la Policia Nacional del Ecuador, la informacion que servira de
base para que se inicien investigaciones y de ser el caso judicializarlas ante un

Juez de Garantias Penales, dando inicio a un proceso penal.

En el derecho comparado, especificamente en Argentina, en el afio 1995, a
través de la Ley 23.737 conocida como “Régimen Penal de Estupefacientes”, se
incorporaron figuras como informante, el denunciante anénimo, el agente

encubierto, el arrepentido y el testigo protegido.
4.2. PROCEDIMIENTO Y APLICACION EN EL PROCESO PENAL

En el Ecuador, las técnicas especiales de investigacion criminal, deben pasar por
dos filtros. El primero de ellos relacionado a la presentacion del pedido realizadopor
parte del agente investigador del caso al Agente Fiscal; y un segundo filtro que
constituye que un Juez de Garantias Penales autorice la aplicacion de las mismas

en base al pedido fundamentado solicitado por el Agente Fiscal.

En la practica, una vez que se tiene conocimiento de una noticia del delito, la
Direccion Nacional de la Policia Judicial, a través de sus distintos agentes,
presentan un parte informativo, el cual contiene las circunstancias de los hechos

gue ameritan ser investigados, pues ser constitutivos de una infraccién penal. Esta
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solicitud de la aplicacion de técnicas especiales de investigacion suele estar
acompanfadas de la solicitud de reserva de la investigacion. El articulo 490 del COIP
(2014) establece:
La o el juzgador competente, por pedido de la o el fiscal y tomando en
consideracion los derechos de los participantes en el desarrollo de la

investigacion, podré disponer que las técnicas de investigacion se mantengan en
reserva durante los plazos determinados en este Cddigo. (p.380).

Una vez recibida esta informacién por parte del Agente Fiscal, procede a valorar
la pertinencia y fundamentacion legal — constitucional que le permita sustentar ante
el Juez de Garantias Penales, su solicitud de aplicacidon de las técnicas especiales
de investigacion con reserva judicial, estableciendo para ello el tiempo de duracién
de las mismas, a fin de no lesionar el derecho a la defensa de las personas

investigadas.

Recibida la solicitud fundamentada del Agente Fiscal, el Juez de Garantias
Penales, analizard el contenido de la solicitud, valorara las circunstancias que
hacen necesaria la aplicacion de estas técnicas especiales de investigacion
criminal, confrontandola contra el Derecho Constitucional, basandose para ello en
el principio de excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de los lapsos de
tiempos en los cuales la investigacion se mantendra en reserva del investigado,

para terminar por autorizar o negar la aplicacién de las mismas.

4.3. LA RESERVA JUDICIAL
4.3.1. DEFINICION LEGAL Y DOCTRINARIA

En un primer acercamiento, se debe hacer una distincién entre reserva judicial o
secreto de la investigacion; y la reserva de la investigacion, pues las dos
constituyen ser diferentes instituciones que causan efectos distintos en el proceso
penal. La reserva de la investigacion es la imposibilidad de emitir informacién sobre
un ilicito el cual se estéa investigando, indagando, es decir constituye la reserva de

toda la fase pre procesal de investigacion previa.

En cambio, la reserva de la investigacion o secreto judicial, hace referencia a la
reserva judicial que tiene cierta parte del expediente constituido en una

investigacion previa. Es decir, aplicado a nuestra legislacién, la reserva de la
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investigacion o judicial se aplicaria Unicamente a las técnicas especiales de
investigacion, mientras que la reserva de la investigacion se aplica de forma general

a toda la fase pre procesal denominada investigacion previa.

La reserva judicial o secreto de la investigacion. “Es una limitacion especialisima
y excepcional. En primer lugar, establece un recorte temporal a un derecho
fundamental, el derecho a la defensa, puede operar respecto a una o mas de las

partes debidamente apersonadas a la investigacion” (Valeska, 2017, p. 67).

En el sistema penal ecuatoriano, la reserva judicial juega un papel importante en
la aplicacién de las técnicas especiales de investigacion, pues de esta reserva
depende en gran parte, el éxito de las investigaciones realizadas por la Fiscalia
General del Estado, con el cuerpo auxiliar de investigacién que seria la Direccion

Nacional de la Policia Judicial.

En ese sentido es necesario hacer un analisis con el objeto de crear conciencia
por parte de los operadores de justicia en la investigacion, asi como en la
argumentacion juridica y las habituales violaciones a las garantias del debido
proceso de las que las victimas y sospechosos gozan por mandato constitucional.
Al referirse a la reserva judicial Vergara (2015) establece que:

La actuacion de la fiscalia es directa e indirecta por las gestiones de la policia

judicial, esto es la cooperacion del personal del sistema especializado integral

de investigacion medicina legal y ciencias forenses, en base de losconocimientos

y las técnicas hasta indisciplinarias, de la Criminalistica, mientrasque los actos

procesales que pida o practique se guian por normativas especificas de reserva,

con la finalidad de verificar la presencia o inexistencia deindicios razonables de

la comisién de una infraccién penal, en nuestra realidad perseguible por accién
penal publica (p.282).

En nuestra legislacion los elementos de conviccion recogidos en la etapa de
investigacion previa no tienen el caracter de prueba pre constituida, pues solo
adquieren el rango de prueba al ser judicializada en la etapa de juicio. Los
elementos de conviccidon recopilados mediante las técnicas especiales de
investigacion criminal que se mantuvieron en reserva durante la investigacion
previa, pasaran de forma obligatoria hacer publicos en la etapa procesal de
instruccion fiscal, permitiendo que el investigado en esta etapa procesal pueda

acceder a las mismas ejerciendo el derecho a la contradiccion.

34



Universidad de Otavalo Mira, Alexander & Placencia,
Jairo
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

Para Araujo (2019) “Todas las actuaciones relacionadas con las operaciones con
encubiertas deberan ser guardadas bajo secreto y mantenidas fuera de actuaciones

judiciales” (p.28).

En el proceso penal existen estas dos instituciones que pueden facilmente ser
confundidas, pues las dos son aplicables en la fase pre procesal de investigacion
previa. La diferencia radica en que la reserva de la investigacion, se refiere a la
imposibilidad absoluta de revelar la informacion obtenida durante toda la fase de
investigacion previa; mientras que la reserva judicial o secreto de la investigacion
hace referencia, a la imposibilidad de revelar la informacion contenida en las

técnicas especiales de investigacion criminal.
4.3.2. LA RESERVA JUDICIAL EN LA INVESTIGACION PREVIA

La investigacion previa, en la legislacién penal ecuatoriana tiene como principal
caracteristica que goza de reserva. Es decir, que en esta fase pre procesal no
necesariamente es sometida al criterio de los jueces, sin embargo, se presentan
algunas diligencias las cuales requieren de autorizacion judicial para su
cumplimiento, este es el caso de las técnicas especiales de investigacion, pues son
de aquellos actos que limitan los derechos garantizados en la Constitucion, y por lo

tanto requieren que sean autorizados por un Juez de Garantias Penales.
4.3.2.1. Lainvestigacion previa

Esta fase pre procesal de investigacion previa, tiene como finalidad recopilar los
elementos de conviccién necesarios, a fin de que el Agente Fiscal, quien es el titular
de la accién penal, pueda recabar los elementos de conviccion, de cargo y
descargo, a fin de dilucidar si de las investigaciones se desprende la necesidad de

una formulacion de cargos o el archivo de la investigacion.

La titularidad del ejercicio de la accion penal y la direccion de las investigaciones,
se encuentra otorgado por mandato constitucional, a la Fiscalia General del Estado.
El articulo 195 de la CRE (2019), establece “La fiscalia dirigira, de oficio o a peticion
de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal y durante el proceso
ejercera la accion publica con sujecién a los principios de oportunidad y minima

intervencion penal...”. (p.83).
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Para el desarrollo de este mandato constitucional, los agentes fiscales deben
adecuar sus actuaciones al principio de oportunidad, que significa que no sélo se
debe recabar elementos de conviccidon para sustentar una futura acusacion, sino
también aquellos elementos que permitan de ser el caso, que dicha investigacion
sea archivada. Al respecto, Vergara (2015) manifiesta:

La fiscalia en funcion de o6rgano de la administracion de justicia, frente al

conocimiento de la comision de un hecho presunto ilicito, que a primera

impresion se ubica aparentemente como infraccion penal, procede a la
investigacion penal, a través de la etapa pre procesal de investigacion previa,

gue busca una verificable certeza de los datos proporcionados que al momento
manifiestan e impiden iniciar la etapa de instruccion (p.281).

Por ello que es necesario mencionar que, de conformidad con las garantias
constitucionales la investigacion previa no deberia ser reservada para las partes
que intervienen en el proceso penal, ya que se dejaria en total indefension en este
caso especificamente en su gran mayoria al sospecho para ser procesado en la
siguiente etapa procesal, violandose de tal forma las garantias del debido proceso,
siendo necesario y constitucional evacuar y aportar elementos de cargo y descargo
desde sus inicios sin que ninguna de las partes procesales se les haya negado la

oportunidad de defenderse.

Segun Burgos (2016) “La investigacion del delito es un presupuesto ineludible
del juicio penal, pues ella contribuye mediante los actos de investigacion, a reunir
los elementos probatorios que puedan fundar y cimentar la acusacion fiscal, y con

ello dar lugar al juicio penal” (p.254).

La necesidad de la existencia de una investigacién antes del inicio de un proceso
penal, es evidente, pues no sélo permite determinar si realmente se encuentra
frente a un delito, sino también posibilita la identificacion e individualizacién de la

responsabilidad penal de cada uno de los participes del ilicito.

La finalidad de la investigacion previa se encuentra recogida por el articulo 580
del COIP, normativa vigente y aplicable, que establece que en esta fase pre
procesal, se reuniran todos aquellos indicios, elementos de conviccidn, cualquiera
sea su naturaleza, de cargo o descargo, que permitira que en el uso de sus

funciones el agente fiscal decida si formula cargos, o en su efecto se solicita el
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archivo de la investigacion en virtud de haberse verificado que la conducta
investigada no es relevante para el Derecho Penal.

4.3.3. APLICACION EN DELITOS DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

En un andlisis mas centrado sobre su aplicacion, es menester considerar y
reconocer el origen donde yace la aplicabilidad de la reserva judicial. Todo esto
nace en la Convencion de Palermo, ya que existe una clara comprension por los
Estados partes que la delincuencia organizada en un problema de caracter mundial
que requiere atencion prioritaria a nivel internacional, ya que uno de los objetivos
principales es luchar contra todas las formas de delincuencia organizada. Al
respecto, Araujo (2019) afirma que:

Hay delito de delincuencia organizada cuando una persona, mediante acuerdo o

concertacion forma un grupo estructurado de dos 0 mas personas permanente o

retirada, para financiar o ejerza el mando y planifiqgue las actividades de una

organizacion delictiva, siendo el propésito de guiar a cometer uno o mas delitos
sancionados con pena privativa de libertad (p.157).

En estos delitos, se hace imperioso que se combata a estas organizaciones
criminales de manera distinta, pues los métodos tradicionales de investigacion no
surtirian efecto alguno, pues hay que considerar el poder econdémico y
organizacional que rodean a este tipo de organizaciones delictivas. Es por ello que
la Convencion de Palermo, implementé la reserva en las técnicas especiales de
investigacion, que incluyen diligencias investigativas no tradicionales, que resultan

ser las mas eficaces frente a estas organizaciones estructuradas.

La aplicacién bajo reserva de las TEI, se encuentran sujetas a varios principios
gue deben observarse de forma obligatoria por los Estados. Estos principios se
encuentran reconocidos por varios instrumentos internacionales como la
Convencion de Palermo y la Convencion de Mérida. La finalidad es que las TEI
sean usadas de manera excepcional y necesaria cuando otros mecanismos de
investigacion sean ineficaces. Estos instrumentos mencionados, reconocen varios
principios que rigen estas técnicas, los cuales son la excepcionalidad, la
jurisdiccionalidad, la pertinencia, la proporcionalidad, la reserva, y la especialidad,

los cuales pasaremos analizar.
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4.3.4. PRINCIPIOS GENERALES DE APLICACION
4.3.4.1. Excepcionalidad

Una de las caracteristicas principales de las TEIl, es su excepcionalidad.
Entendiéndose esta como una excepcion a la regla general de investigacion
ordinaria de actividades ilicitas. Por norma general se establece segun la normativa
vigente los mecanismos ordinarios de investigacion con los cuales cuenta laFiscalia

y la Policia Nacional.

Sin embargo, cuando se trata de bandas estructuradas como verdaderas
organizaciones delictivas, se hace necesario la aplicacion excepcional de distintas
técnicas de investigacion criminal para combatirlas. Al respecto, la Guia Practica
de las Técnicas Especiales de Investigacion, emitida por la OEA (2019), establece:

Las TEIs se emplean de manera excepcional, en casos de ausencia 0

insuficiencia de medios de prueba, a fin de recabar el caudal probatorio

necesario para la acreditacion de la comision del hecho delictivo, y combatir de
manera eficiente la complejidad y diversidad de las nuevas figuras criminales, su

estructura delictiva y los componentes que la integran. Su aplicacién esta
vinculada a salvaguardar el interés publico o general de la sociedad (p.23).

Este filtro de la excepcionalidad, a la vez constituye una limitante a los Estados,
a fin de que las TEls, no sean usadas de manera general para la investigacion de
cualquier tipo de delito, reservandose su uso en el marco internacional, Unicamente
a los delitos a la delincuencia organizada. Sin embargo, en Ecuador las TEls
pueden ser aplicadas en teoria a la universalidad de tipos penales que contempla

el COIP, no se encuentra regulada adecuadamente en la legislacion interna.

Para que pueda verificarse la excepcionalidad y de esta forma la aplicacién de
las TEls, en un proceso penal, se deben cumplir acorde a las condiciones
establecidas en la legislacion internacional. Primero, la ausencia o insuficiencia de
medios para probar el ilicito penal, es decir las investigaciones ordinarias a través
de sus mecanismos no sean suficientes para establecer juridicamente la existencia
de la infraccion; y segundo, que estas organizaciones presenten una verdadera
complejidad y diversidad que impliquen su innovacion, que dificulte las labores

investigativas ordinarias.
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4.3.4.2. Legalidad

En cuanto al principio de legalidad, Morales (2015) lo define “como aquel
limitante al ius puniendi estatal, que obliga que en el ejercicio del poder publico
debe obligatoriamente ejecutarse de conformidad a la normativa, respetando los
mandatos constitucionales, convenios y tratados internacionales que regulen la
aplicacion de las TEls criminal” (p.89). Segun la Guia Practica de las Técnicas
Especiales de Investigacién, emitida por la OEA (2019):

El uso de las TEIs debe respetar la Constitucion Politica del Estado, las

Convenciones y Tratados Internacionales, la legislacion interna, asi como las

normas y disposiciones que regulen su empleo. Las autoridades competentes se

encuentran en la obligacién de actuar dentro del marco de la ley, lo cual legitima
el caudal probatorio que pueda obtenerse en el procedimiento investigatorio; asi

como la proteccién legal de las personas que se encuentren inmersos en estas
técnicas especiales de investigacion (p.23).

El uso de las técnicas especiales de investigacion (TEI) esta previsto en los
principales instrumentos internacionales de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), a saber: contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Viena 1988), contra la Delincuencia Organizada Transnacional

(Palermo 2000), y contra la Corrupcién (Mérida 2003).

Los marcos normativos que incorporan las TEI en el orden juridico de los paises
de la region fue uno de los puntos de analisis principales del informe sobre el nivel
de implementaciéon del Plan de Accién Hemisférico contra la Delincuencia
Organizada Transnacional sometido a la consideracion de la Comision de
Seguridad Hemisférica (CSH) del Consejo Permanente de la OEA en abril de 2017,

encontrandose importantes retos de implementacién normativa y operativa.

De conformidad a lo establecido en esta guia practica emitida por la OEA, prima
el respeto por parte del Estado, sobre las garantias basicas de proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Este principio de legalidad en las TEls,
tiene intima relacion con el principio de excepcionalidad, pues al analizar la
procedencia o no de las mismas, su andlisis desde el punto de vista de la legalidad,

enmarca también la excepcionalidad de las mismas.

En Ecuador, segun el articulo 484 numeral 7 del COIP (2014), el agente fiscal

tiene la obligacion de solicitar la respectiva autorizacion judicial a los jueces de
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garantias penales. Pues es evidente, que su aplicacion entra en conflicto directo
con una de las garantias basicas del debido proceso, esto es el derecho a la

defensa de los ciudadanos sujetos a esta investigacion penal.
4.3.4.3. Pertinencia

El principio de pertinencia de las TEIs, se enmarca dentro del analisis global del
caso, sera realizado de manera conjunta entre el agente fiscal y el cuerpo auxiliar
de investigacion criminal que, en Ecuador, se encuentra representada por la
Direccion Nacional de la Policia Judicial. En este estudio del caso y de la
investigacion, estableceran si las mismas son viables, si realmente se puede
obtener un beneficio investigativo, y cual es el grado de complejidad que representa

su aplicacion.

El Manual de Técnicas Especiales de Investigacidn, agente encubierto y entrega
vigilada, emitida por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(2009) establece que “Para la ejecuciéon de estas técnicas se tomara en cuenta la
relacion costo—beneficio y la complejidad de la investigaciéon” (p.13). La valoracion
de estos dos parametros establecidos por la normativa internacional, y que también
han sido recopilados por el COIP (2014) a partir del articulo 483 al 497, impone una
valoracion previa y obligatoria que permita obtener una vision especifica de su
procedencia. De modo idéntico, la Guia Préactica emitida por la OEA (2019),
establece:

Para la ejecucion de las TEIs se toma en cuenta la relacion costo beneficio y la

complejidad de la investigacién. Las instituciones involucradas deben identificar

con anticipacién los recursos econdémicos y materiales para su inmediata

aplicacion, priorizando las investigaciones de acuerdo a su urgencia y
probabilidad de éxito, y optimizando los recursos disponibles (p.24).

Cabe destacar, que la pertinencia de la aplicacion de las TEls, se realiza de
manera coordinada, mediante la cooperacion institucional, con la Unica finalidad de
valorar los riesgos, los costos beneficios de su aplicacion, y la complejidad que
representa para el personal investigativo el uso de las mismas. En Ecuador, este
trabajo interinstitucional se efectla entre la Fiscalia General del Estado, y los
distintos cuerpos auxiliares de investigacion, conformados por el sistema

especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses.
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4.3.4.4. Proporcionalidad

Por principio de proporcionalidad, se entiende en lineas generales, que responde
a la necesidad de impedir un uso indebido de las TEIs y de manera desmedida en
relacion a los bienes juridicos sujetos de proteccion, y aquellos que seran afectados
con su aplicacion. El principio de proporcionalidad tiene relacion directa con el de
excepcionalidad, legalidad y pertinencia, pues aportan criterios de valoracion, que
serdn tomados en cuenta por el Juez de Garantias Penales. Respecto a la
proporcionalidad, la Guia Préactica, emitida por la OEA (2019), establece:

El empleo de las TEIs tiene que ser proporcional a la naturaleza de la

investigacion a la cual se pretende instaurar, y sus plazos de duracion, tendientes

a no conculcar el derecho de las personas que se veran afectadas por su uso. El

Juez establece la debida ponderacion caso por caso, a través de una decision
debidamente motivada (p.24).

Por consiguiente, el principio de proporcionalidad, sera usado por el Juez de
Garantias Penales, al momento, de resolver la debida ponderacién entre los
derechos en conflicto que se disputan en la investigacién. El articulo 12, numeral
16 del COIP (2014) dice: “las sanciones disciplinarias que se impongan a la persona
privada de libertad, deberan ser proporcionales a las faltas cometidas. No se podran
imponer medidas sancionadoras indeterminadas, ni que contravengan los derechos

humanos.” (p. 8).

El principio de proporcionalidad debe estar conforme a lo que estipula la
Constitucion de la Republica del Ecuador y los Tratados de Derechos Humanos, es
decir, ser idoneo, necesario y practico al momento de ser aplicado. También es
conocido como principio de la ponderacion. Carbonell (2014) indica que la pena
debe: “ser proporcionada en sentido estricto porque cualitativamente el beneficio
gue obtiene el fin legislativo promovido por ella es mayor o igual al perjuicio que
ocasiona al derecho fundamental” (p. 227), en otras palabras, es necesario vulnerar

un derecho para garantizar otro, es por ello que se lo llama con ese nombre.

Este mecanismo de interpretacion constitucional, provee al Juez en su rol de
garantista de derechos, de las herramientas necesarias para la solucion de un
conflicto generado por la colisiébn de principios fundamentales. Es asi, que para

otorgar la resolucion judicial para que puedan ser aplicadas las TEls, debera
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fundamentar de manera motivada su decision dentro de los parametros minimos
establecidos por la Corte Constitucional del Ecuador para ello, siguiendo loscriterios

de la l6gica, la razonabilidad y la comprensibilidad del fallo o sentencia.

43.45. Reserva

El principio de reserva, constituye ser la caracteristica principal de las TEIs, pues
sin ella, su éxito se veria gravemente deteriorado. La importancia de la reserva de
estos mecanismos no ordinarios de investigacién criminal, radica en la sorpresa,
pues contarse con una autorizacion judicial declarando la reserva de las
investigaciones por determinado tiempo, permitiran que la Fiscalia y el cuerpo
auxiliar de investigaciones recopilen elementos de conviccion suficientes que
determinen la presencia de una actividad ilicita. Respecto a la reserva, la Guia
Practica emitida por la OEA (2019), establece:

Las actuaciones vinculadas a las TEIs se desarrollan en estricta reserva y

confidencialidad para el logro de los fines que se persiguen y, ademas, para

salvaguardar la seguridad, la vida e integridad fisica de quienes las ejecuten. Las

autoridades intervinientes deben actuar conforme a los protocolos de actuacién
interinstitucional que se desarrollen al respecto (p.23).

Cabe destacar, que el principio de reserva no solo busca garantizar el éxito de
las investigaciones, sino también el cuidar, proteger y garantizar la integridad fisica
y el derecho a la vida de los agentes que participen de dichas operaciones
encubiertas. Esta proteccion se ve de igual forma recogida en el articulo 486 del
COIP (2014), al otorgarle al agente fiscal la potestad de cancelar de manera
inmediata las TEIs, en el caso de riesgos contra la vida o integridad fisica de los

agentes encubiertos o informantes.

Finalmente, el principio de reserva de las TEIs, constituyen ser una necesidad
absoluta para garantizar el éxito de las mismas, pues no causarian efecto alguno,
si las misma son notificadas y comunicadas a quien tiene el legitimo derecho de
contradecirlas y observarlas en ejercicio de su derecho a la defensa. La reserva
judicial provoca en la investigacion la prohibicién de su conocimiento en aras de la

obligacion estatal de garantizar a los ciudadanos de paz y seguridad.
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4.3.4.6. Especialidad

El principio de especialidad, en regla general puede analizarse desde varias
aristas, pues en el campo del Derecho, se puede hablar de especialidad al referirse
a una determinada materia como por ejemplo Civil, Penal, Laboral etc. De igual
forma la especialidad esta relacionada a la formacion de los servidores publicos
gue conoceran y resolveran cierto tipo de casos como en el tema de violencia
intrafamiliar, que requiere de jueces y unidades fiscales especializadas, a fin de
evitar impunidad y re victimizacion. De igual forma el principio de especialidad,
aplicado a las TEls, buscan que el personal que intervenga en las mismas, tenga
la formacién adecuada, a fin de precautelar su vida e integridad fisica. La Guia
Practica, emitida por la OEA (2019), establece que:

Para el empleo de estas TEIls, las instituciones involucradas deben de contar con

personal especializado en el sentido amplio de la acepcion, atendiendo a las

figuras afines a las TEls con las que cuenten los Estados. Su preparacion,
entrenamiento, experiencia, idoneidad, competencia, habilidad, destreza y perfil

psicolégico, esta a cargo de las instituciones involucradas, en especial, las
escuelas que la conforman (p.24).

Por consiguiente, este principio de especialidad, busca minimizar el riesgo que
afrontara el personal especializado que intervendra en el mismo. Conlleva a que el
Estado, a través de las instituciones correspondientes, en este caso la Policia
Nacional del Ecuador, brinde a los servidores policiales, la capacitacion
correspondiente, mediante la adquisicibn de destrezas y habilidades,
conjuntamente con un adecuado perfil psicolégico, que les permita ejecutar las

operaciones encubiertas de manera exitosa.

Cabe destacar, que la Fiscalia General del Estado, mediante el Estatuto
Organizacional de Procesos ha implementado, unidades especiales denominadas
FEDOTI, las cuales son las Fiscalias especializadas que conocen delitos
relacionados a delincuencia organizada, es decir segun el modelo que mantiene la
Fiscalia General del Estado, son Unicamente estas fiscalias quienes impulsaran la

accion penal publica en esta clase de delitos (Fiscalia General del Estado, 2019).
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4.4. LA NECESIDAD DE LA RESERVA JUDICIAL EN LAS
TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION

Las TEls, son el medio adecuado para combatir las actividades ilicitas
relacionadas a las organizaciones delictivas nacionales e internacionales, lascuales
deben necesariamente rodearse de una reserva judicial. De esta reserva, depende
en gran parte el éxito de las investigaciones, pues su finalidad es dotar aestos
mecanismos alternativos de investigacion, de una sorpresa o clandestinidad,que
permitan recabar la mayor cantidad de elementos de cargo que justifiquen la
existencia de la actividad ilicita, aprovechando para ello el desconocimiento de las

mismas por parte de la organizacion delictiva.

En cuanto a la reserva judicial, Garcia (2015) la define como “una limitacion
especialisima y excepcional. En primer lugar, establece un recorte temporal a un
derecho fundamental, el derecho a la defensa, puede operar respecto a una o mas
de las partes debidamente apersonadas a la investigacion” (p.4). Esta limitacion
temporal al derecho a la defensa del investigado, se confronta de manera directa
a las disposiciones contenidas en el articulo 76 numeral 7 literal a, by c de la CRE,
pues la carta constitucional determina que, nadie puede ser privado de la defensa
en ninguna etapa o grado del procedimiento, contar con los medios adecuados para
preparar la misma y ser escuchado en igualdad de condiciones.

Por otra parte, el Estado, tiene la obligacién de proporcionar paz y seguridad
social a la ciudadania, por lo que, desde esta perspectiva, las TEls son de extrema
necesidad para el combate directo a la delincuencia organizada, pues permite tanto
a la Fiscalia General como a la policia Nacional, ser mas eficientes frente a las

actividades ilicitas que afectan a la sociedad ecuatoriana.

Claramente la comunidad internacional, en especial aquellos Estados
suscriptores de la Convencién de Palermo, estan conscientes de que lo acordado
en dichos instrumentos podrian no ser compatible con el ordenamiento interno de
los paises, y es asi que establecen que los Estados dentro de sus posibilidades y
siempre que lo permitan sus principios fundamentales, aplicaran dichas técnicas de

investigacion especial.
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4.5. EL DEBIDO PROCESO Y DERECHO A LA DEFENSA

Historicamente se le atribuye el origen del debido proceso a la constitucion
americana. La constitucion original estadounidense de 1787 no previo el derecho
en estudio, siendo la V enmienda constitucional de 1791, donde se contemplo el
debido proceso (a nivel federal) previo a la privacion de la vida, libertad o propiedad.
En los Textos internacionales o regionales sobre derechos humanos se ha

reconocido este derecho al debido proceso (Mosquera, 2015, p. 1).

Segun este principio a nadie se le puede privar de su vida o su libertad sin el
debido proceso judicial. Este derecho, buscaba a esa fecha ser una fuente de
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos contra pesquisas
arbitrarias ejecutadas por las autoridades, de ahi la necesidad de que se siga un
tramite establecido previamente que garantice la vigencia y respeto de estos

derechos.

En el &mbito internacional, el derecho al debido proceso, se halla reconocido en
varios instrumentos relacionados a los derechos humanos. Asi, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al igual que la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

45.1. EL DEBIDO PROCESO EN LA GARANTIA DEL DERECHO A LA
DEFENSA

La Corte Constitucional del Ecuador, en adelante CC, ha desarrollado abundante
jurisprudencia, respecto a la conceptualizacién del derecho al debido proceso, asi
como el derecho a la defensa. Conceptualizaciones que serviran como base para
un mejor entendimiento de esta investigacion. Al respecto en sentencia No. 001-
14-SEP-CC, caso 001-14-SEP-CC, (2016) refirio:

La Corte ha sefialado que al debido proceso se lo debe comprender como un

derecho primordial que les asiste a las partes que se encuentran sometidas a un

proceso judicial o administrativo; por lo tanto, existen garantias que deben ser

observadas y aplicadas, con el objeto de que el proceso constituya un medio
para la realizacion de la justicia (p.83)

Este derecho en si, en nuestra legislacion ecuatoriana, engloba siete garantias

gue se encuentran reconocidas en el articulo 76 de la CRE. De las cuales las
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pertinentes a nuestro estudio, se encuentran reconocidas, en el numeral 7 literal a,
b y c ibidem, las cuales establecen:
a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado
del procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la

preparacion de su defensa. c) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones (CRE, 2019,p.28).

Por lo que se puede manifestar que, al ser el Debido Proceso, un derecho de las
personas, este se encuentra integrado de varias garantias que deben ser
obligatoriamente observadas por todas las autoridades, sean estas judiciales o
administrativas. Para efecto de nuestro estudio el derecho a la defensa constituye
un pilar fundamental para el correcto funcionamiento del derecho al debido proceso,
pues por esencia es el mecanismo adecuado para que una persona pueda ejercer

sus derechos dentro de una contienda judicial.

La Corte Constitucional, en sentencia ha sefialado que el derecho a la defensa
se define como “el valor elemental en el cual se sustenta el debido proceso, pues
constituye una de sus mas importantes garantias basicas” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2013, p.90). Mediante el derecho a la defensa, se pueden activar las
demas garantias que conforman el debido proceso, pues no sélo actua de manera
conjunta con ellas, sino también tiene una caracteristica de que torna operativas a

las demas.

Es por ello que “no puede ser puesto en el mismo plano que las otras garantias
procesales, sino que su inviolabilidad es la garantia crucial con la que cuenta el
ciudadano porque es la Unica que permite que las demas garantias tengan vigencia
concreta” (Avila, 2016, p.90).

4.5.2. EL DERECHO A LA DEFENSA EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL

Tal y como se refirio con antelacion, el derecho a la defensa, constituye ser una
garantia esencial para que el Estado, pueda garantizar a sus ciudadanos el derecho
al debido proceso, dentro de cualquier tipo de procedimiento, pues constituye este,

ser de observancia obligatoria por todas las autoridades publicas.
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En Ecuador, el derecho a la defensa, ha sido tratado y analizado,
estableciéndose distintas conceptualizaciones por parte de la CCE. Al respecto, en
sentencia No. 010-13-SEP-CC, CASO 0941-12-EP, se afirma que:

El derecho a la defensa en el ambito constitucional y en los instrumentos

internacionales de proteccion de los derechos humanos garantizan que ninguna

persona debe ser privada de los medios necesarios para reclamar y hacer
respetar sus derechos dentro de un proceso judicial, administrativo o de
cualquier otra indole, a efectos de equilibrar en lo posible las facultades que tiene
el sujeto procesal, basicamente para contradecir la prueba de cargo, aportar
medios de prueba que consoliden su condicién y a impugnar las decisiones

legales que le sean contrarias, objetivo politico de un Estado constitucional de
derechos y justicia (p.12).

Es evidente, que la proteccion constitucional que tiene el derecho a la defensa,
se traduce, en la investigacion penal, en un punto de conflicto al momento de
aplicacién de las TEls, pues la reserva judicial sobre la cual estas se realizan,
impiden que el investigado conozca y ejerza sobre ellas su legitimo derecho a la
defensa, es decir participando en la recoleccion de los elementos de conviccion que
acrediten su condicion de inocente, contradiciendo a su vez los elementos de cargo
presentados por la Fiscalia. Por otra parte, la Corte en sentencia No. 300-15-SEP-
CC, Caso No. 2165-13-EP, establecio:

En este contexto, el derecho a la defensa establece que nadie puede ser
privado de los medios necesarios para proclamar y hacer respetar sus
derechos, dentro de un determinado proceso (administrativo, legal,
constitucional, etc.), de manera que se equilibren, en lo posible, las facultades
gue tienen tanto el sujeto procesal accionante como el demandado, a efectos
de contradecir la prueba de cargo, aportar medios de prueba que afiancen las
condiciones respectivas y para impugnar las decisiones legales contrarias con
el objeto de obtener una correcta administracion de justicia (p.12)

En el proceso investigativo penal, se hace necesario el equilibrio entre la reserva
judicial de las TEls, y el derecho a la defensa de los investigados, a fin de que
puedan ejercer sin limitacion alguna este derecho. De igual forma “todo tipo de
actos que conlleven la privacion o limitacion del referido derecho producira, en
ultima instancia, indefension” (CCE, sentencia 223-15-SEP-CC, 2015, p. 7).

Serrano (2013) define a la indefension como: “Sufrir en el seno del proceso una
privacion o limitacion de posibilidades esenciales del derecho a la defensa,
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alegacion o prueba a lo largo del mismo o de cualquiera de sus fases o incidentes”
(p.9).

Entendiendose por indefension, aquella situacion de carécter procesal, en que
una de las partes interesadas, se ve despojada, imposibilitada o limitada de ejercer
los medios de defensa que constitucionalmente le son garantizados. Aplicado la
indefension a la investigacion penal con reserva judicial de las TEIs, se confronta
de manera directa con la posibilidad de que el sospechoso se defienda de los
elementos de cargo,por falta de conocimiento de la investigacion instaurada en su

contra.
4.5.3. PROTECCION CONVENCIONAL DEL DERECHO A LA DEFENSA

Al igual que en el derecho interno de Ecuador, el derecho a la defensa, no ha
pasado desapercibido en el campo internacional. Tal es asi, que existen varios
instrumentos internacionales de proteccion a esta garantia del derecho al debido
proceso. Entre ellos se puede mencionar el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Convencién Americana de Derechos Humanos, y la Declaraciéon

Universal de Derechos Humanos.

El primero de los instrumentos internacionales, reconoce en su articulo 14
numeral 3 literal b) lo siguiente: “A disponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion”
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, p. 6). El articulo 8 numeral 2
iliteral ¢, de la Convencion Americana de Derechos Humanos, establece “concesion
del inculpado del tiempo y los medios para la preparaciéon de su defensa” (p.5). El
articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida

publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la

determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal. (p.3).

Esta proteccion convencional del derecho a la defensa, se ha visto reflejado en
distintos fallos, emitidos por la Corte Interamerica de Derechos Humanos, en

adelante CortelDH. En el caso Ruano Torres Vs El Salvador (2015), establecio:

El derecho a la defensa es un componente central del debido proceso que obliga
al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del
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proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente como
objeto del mismo (p.164).

Es decir, el investigado debe tener pleno acceso y conocimiento de las
acusaciones que se realicen en su contra, pues no constituye ser un objeto del
proceso penal, sino una persona a la cual el Estado le debe garantizar el ejercicio
eficaz de sus derechos fundamentales dentro de una investigacion penal. En el
caso Barreto Leiva vs Venezuela (2009), la Corte establecio:

impedir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la
investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta actos que implican
afectacion de derechos es potenciar los poderes investigativos del Estado en
desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada” (p.165).

Se puede observar entonces, que la Corte IDH, ha emitido distintos fallos en los
cuales protege el ejercicio del derecho a la defensa de las personas, que al
confrontarse con el ius puniendi del Estado, se encuentra en una posicién de
desventaja, mas aun cuando no conoce de las investigaciones iniciales realizadas
en su contra, lo que sin lugar a duda tiene relacion directa con la aplicacion de las
TEIs con reserva judicial. EI Ecuador, también ha sido observado en fallos emitidos
por la Corte IDH, un ejemplo de ello se tiene en el caso Herrera Espinoza y otros

vs Ecuador (2016), en el cual la corte establecio:

En relaciéon con el articulo 8.2.c) de la Convencién, ya se ha indicado que no
consta que antes de drindar su “declaracion presumarial” el sefior Revelles fuera
informado de las razones de la detencidn ni de los cargos en su contra. En las
circunstancias del caso, ello menoscabé los medios que tuvo para preparar su
defensa. La conclusién anterior tiene en cuenta la relevancia que la indicada
“declaraciéon presumarial” tuvo en el proceso penal, al punto que fue sustento de
la condena dictada contra el sefior Revelles (p.165).

Este caso en particular, tiene semejanza al procedimiento que actualmente se
ejecuta por parte de la Fiscalia, al momento de iniciar un proceso penal en contra
de un ciudadano, cuando ha antecedido una reserva judicial de la investigacion y
sobre todo de las TEls usadas para la recoleccion de elementos de conviccion de

cargo.
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5. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Desde el bloque de convencionalidad, el derecho a la defensa constituye una de
las garantias procesales de mayor relevancia. Importancia que recoge la
constitucion de Montecristi, es decir que el derecho a la defensa, por mandato
constitucional no puede ser menoscabado, lesionado, o afectado de ninguna
manera, el ciudadano investigado tiene el derecho no so6lo a no ser privado de su
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento cualquiera que
sea su haturaleza, ademas de contar con el medio adecuado para la preparacion
de su defensa, y el acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento. La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo

76 establece:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento (p.28).

El Cddigo Orgénico Integral Penal (2014), establece respecto a las técnicas

especiales de investigacion en el articulo 490, lo siguiente:

Principio de reserva judicial. - La o el juzgador competente, por pedido de la o el
fiscal y tomando en consideracion los derechos de los participantes en el
desarrollo de la investigacién, podra disponer que las técnicas de investigacion
se mantengan en reserva durante los plazos determinados en este Cadigo.
(p.126).

Esta norma contiene dos aspectos que se deben analizar; el primero de ellos
relacionados a un juez imparcial, a un juez garantista de derechos y del debido
proceso, quien debe valorar y considerar los derechos de los participantes que
intervienen en el desarrollo de la investigacion, es decir es el juez el llamado a
legitimar este acto que pueda soslayar el derecho a la defensa del investigado, para
lo cual debe recurrir a la sana critica. Manriquel (2019), afirma que:

La sana critica significa libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la

l6gica y las reglas de la experiencia. Implica que en la valoracion de la prueba el

juez adquiere la conviccion observando las leyes logicas del pensamiento, en

una secuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos
motivo de andlisis (p. 3).
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El segundo de los aspectos a tomar en cuenta por el juez garantista de derechos,
es los plazos, que tiempo durard esté investigacion a espaldas del investigado, cual
es el plazo razonable que se determine en cada proceso investigativo.
Lamentablemente conforme a la cultura juridica ecuatoriano siempre elegimos los
méaximos. El Cdodigo Organico Integral Penal (2014) determina dos tiempos de
duracion de esta reserva judicial segun el caso. En delitos comunes durara hasta
por un maximo de 90 dias con posibilidad de ampliarse por 90 dias adicionales

segun la necesidad del caso.

El Estado, tiene a su disposicion a través del organismo correspondiente en este
caso la Fiscalia General del Estado, quien goza de todo un aparataje investigativo
a fin de poder ejercer la titularidad de la accion penal publica, y de haber merito
acusar a los responsables ante los jueces y tribunales correspondientes, frente al
ciudadano investigado comuan, quien evidentemente dese todo punto de vista no
esta en igualdad de armas, y pese a ello la norma establece que la investigacion se

mantenga clandestina.

En el Derecho comparado, en especial en América Latina, se tiene como base
la jurisprudencia dictada, en paises como Chile, Perl y Costa Rica. La Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Chile, al resolver un recurso de Nulidad, el
06 de junio del 2018, establecio varios aspectos relevantes referentes a las técnicas

especiales de investigacion, entre lo principal manifestoé:

Sexto: Que tal como fue explicitado por el Ministerio Publico y consigna el fallo,
la ley no sefala una forma particular de registro de las actuaciones investigativas,
pero es indispensable que en forma oportuna sean puestas en conocimiento de
la persona que pudiere verse afectada por ellas por algiin medio que permita
interiorizarse de lo actuado y que permita garantizar la fidelidad e integridad de
la informacién asi como el acceso a la misma de quienes de acuerdo a la ley
tienen derecho a exigirlo, lo que en este caso sucedid con la incorporacion a los
antecedentes de la investigacion del Parte Policial, el que puso en conocimiento
de los intervinientes el nombre del fiscal que autoriz6 la diligencia, el dia y hora
en que debia practicarse y las facultades que se le entregaban a los funcionarios
de Carabineros (p. 21).

La Corte Chilena ya hace una valoracién y ponderacion del derecho al acceso a
las técnicas especiales de investigacion, por parte de los sujetos procesales que
tendrian derecho a exigirlas, el acceso al investigado, pues su clandestinidad
definitivamente afectaria el derecho a la defensa, en las garantias de contar con el
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tiempo suficiente para preparar su defensa, contradecir estos elementos de
conviccidn que constituiran prueba en su contra en una eventual audiencia de
juzgamiento. En este mismo sentido, el 08 de agosto del 2016, la Corte Suprema

de Justicia de Chile, determina:

Tal como sefialoé esta Corte en la sentencia rol 21.427-16, de dos de junio del
afio en curso, en el caso de la autorizacion para el uso de la técnica del agente
revelador, el registro por parte del fiscal que otorgé dicha autorizacion, no puede
ser reemplazado por los registros o dichos de los propios funcionarios policiales
- sin perjuicio del deber de éstos de registrar la concesion de la autorizacion -
pues ello importaria dar por acreditada la circunstancia eximente de una eventual
responsabilidad penal - y en lo que aqui interesa - la licitud de la prueba obtenida,
sobre la base de los antecedentes aportados por los mimos funcionarios que
pretenden ampararse en dicha eximente o que aleguen la licitud de los
elementos de prueba para ellos recabados; menos aun si, como ocurre en el
caso sub judice, el fiscal a cargo de la investigacion y que concedio la
autorizacion ha mantenido silencio al respecto, sin que hasta el dia de hoy haya
registrado la misma. (p.39)

En esta sentencia la Corte, advierte ya sobre la peligrosidad de obtencion de
prueba considerada como ilicita, por el hecho de no haberse ejecutado el
procedimiento establecido en la norma para el efecto de uso y aplicacion de las TEI.
Si bien es cierto la norma penal faculta su uso a la Fiscalia General del Estadoy a la
Policia Nacional del Ecuador como 6rgano auxiliar de investigaciones de la Fiscalia,
no es menos cierto que el procedimiento debe respetarse, con la finalidad de
garantizar seguridad juridica y respeto al debido proceso en la aplicacion de las
mismas. Respecto a la jurisprudencia de Costa Rica, la Corte Suprema de Justicia,
al resolver el recurso de casacion dentro del juicio No. 2008-00371, establecio:

Para tales efectos debe tomarse en cuenta que al sefialar la Sala Constitucional

que la actividad del agente encubierto no puede constituir la prueba Unica, se

esta refiriendo légicamente a que éste medio de prueba debe ser realmente
confrontado con otros, de los cuales podamos concluir con certeza, segun las
reglas de la sana critica, que la persona se dedica a esa actividad ilicita que le
fue descubierta. En otras palabras, no es suficiente con que un policia afirme que

pudo llegar a comprarle droga a una persona para que deba concluirse con
certeza que aquella persona se dedica al trafico de drogas. (p.46).

El sistema de valoracion de prueba adoptado por Costa Rica, es similar al de
Ecuador, pues en ambos Estados, sus jueces valoran la prueba basados en la sana
critica. La relevancia de esta sentencia constituyese ser la imposibilidad de que se

tome las TEI como Unica prueba, siendo necesario que estas se confronten con
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otros elementos de conviccion, que determinen una certeza que el investigado o
procesado se dedica de manera habitual a esta actividad ilicita. En el caso de Perq,
la sentencia del Tribunal Constitucional No. 04750-2007-PHC/TC, de fecha 09 de

enero del 2008, establecio:

El procedimiento especial de agente encubierto evidentemente no puede ser
utilizado en todos los casos, sino que debe sustentarse fundamentalmente en
los principios de subsidiariedad y necesidad, entre otros. Principio de
subsidiaridad.- Segun éste, el empleo del agente ocurre si no existen métodos
de investigacién convencional que posibiliten que el delito sea detectado o sus
autores identificados, esto es, si los medios de prueba no pueden ser obtenidos
por los llamados “métodos tradicionales de investigacion...Principio de
necesidad.- De acuerdo a este principio, el agente se utilizara atendiendo a los
fines de la investigacién en relacién con la gravedad del delito [delitos cometidos
por organizaciones criminales o criminalidad institucionalizada (p.51).

Los principios de subsidiaridad y necesidad de aplicacién de las TEI, constituyen
ser un filtro a su aplicacion en el proceso investigativo. Pues determinan que estas
técnicas no pueden ser puestas en practica ante cualquier delito, pues imponen
como requisito que la infraccion cometida no pueda ser descubierta por los métodos
tradicionales de investigacion penal. Ademas, que la necesidad de aplicacion debe
basarse en el tipo de delito que debera tener como caracteristica principal una
estructura delincuencial, es decir delitos relacionados a la delincuencia organizada,

sin que exista la posibilidad de aplicacién para delitos comunes.
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6. SISTEMA DE RELACIONES TEORICAS

Este apartado contiene la descomposicion de objetivos especificos, indicando

como seran medidos. A partir de la matriz de categorizacion se construyeron las

categorias y subcategorias que sirvieron para construir el marco teorico:

Tabla 1. MATRIZ DE CATEGORIZACION

Tema Problema Interrogante Objetivo Objetivos Categorias Subcategorias
de de General Especificos
Investigacié  Investigacio
n n

La reserva La ¢Lareserva Analizar la . Identificar Reserva Derecho

judicial de posibilidad judicialdelas  reserva los judicial Constitucional a la

las técnicas de que la técnicas judicial de elementos defensa.

especiales  FGE especiales las técnicas de la Debido proceso

de investigue de especiales reserva Técnicas Convencion de

investigacié  cualquier tipo  investigacion  de judicial en especiales Palermo Art. 20 y

n y el dedeltocon respeta el investigacio las técnicas  de COIP.

derechoala elusodelas derecho ala n frente al especiales investigacio

defensa en  técnicas defensa debido de n en la fase

Ecuador. especiales como procesoy el investigacio  de Fase de
de garantia del derecho a la n en lafase investigaci6  investigacion previa.
investigacion  debido defensa en de n previa. a) Nadie podra
y la reserva proceso con  Ecuador. investigacio  Alcance dela ser privado del
judicial de arreglo al n previa. reserva derecho a la
dichas articulo 76, e  Determinar judicial. defensa en
técnicas, numeral 7 el alcance ninguna etapa
puede literales a, by de la Derecho o grado del
generar una c? reserva constitucion procedimiento.
vulneracion judicial al a la b) Contarconel
de las frente al defensa. tiempo y con
garantias del derecho los medios
derecho a la constitucion adecuados
defensa, de al a la para la
contar con el defensa del preparacion de
tiempo y los investigado. su defensa.
medios c) Serescuchado
adecuados Técnicas en el momento
para especiales oportuno y en
preparar su de igualdad de
defensa, a no investigacio condiciones.
ser privado n con Fiscalia General del
de la misma reserva Estado.
en ninguna judicial. Garantias y
etapa o] principios
grado del constitucionales.
procedimient e  Describir el 1) Principio de
[0} y ser efecto reserva.
escuchado procesal de 2) Excepcionalida
en el las técnicas d
momento especiales 3) Necesidad
oportuno y de 4)  Proporcionalida
en igualdad investigacio d.
de n con
condiciones reserva
reconocidas judicial.
por la CRE

en su articulo
76 numera 7

literala, byc.

Elaboracién propia (2020)
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CAPITULO 1lI
MARCO METODOLOGICO
3. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

Este trabajo de investigacion se fundamenté en un enfoque cualitativo, el mismo
que tiene como objetivo describir las cualidades de un fendbmeno, buscando por lo
general una conceptualizacién que pueda abarcar la realidad, tiene un paradigma
epistemoldgico cualitativo. Para ello hay que considerar lo que Ruiz (2015), define
al enfoque cualitativo como “aquel que estudia la realidad en su contexto natural y
como sucede, sacando e interpretando fendmenos de acuerdo con las personas
implicadas” (p.8). De igual forma se empled el método analitico critico que, segun
Jiménez (2014) se basa en:

El supuesto de que a partir del conocimiento general de la totalidad de un suceso
o realidad podemos conocer y explicar las caracteristicas de cada una de sus
partes y de las relaciones que existen entre ellas. Ello presupone que en el
proceso de descomposicién del todo en sus partes la pérdida de informacién no
es esencial, pero esta presuncion no es del todo correcta (p.14).

Aungue la forma clasica de entender el método analitico — critico ha sido la de
un procedimiento que descompone un todo en sus elementos basicos y, por tanto,
gue va de lo general, lo compuesto, a lo especifico, lo simple, es posible concebirlo
también como un camino que parte de los fendmenos para llegar a las leyes, es
decir, de los efectos a las causas. Desde esta perspectiva, puede entenderse como

analisis comprensivo.
4. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de tipo descriptivo, de acuerdo con Cabezas (2018)

los:

estudios descriptivos es buscar especificar las propiedades, las caracteristicas y
los perfiles importantes de las personas, grupos, poblaciones, comunidades o
cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis. Se centra en describir
situaciones, eventos o hechos, recolectando datos sobre una serie de cuestiones
y se efectian mediciones en este tipo de investigacion, ademas busca explicar
minuciosamente lo que esta sucediendo en un momento dado y lo interpreta

(p.69).
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La descripcion fundamentada en la revision documental permitié conocer las
situaciones del problema por medio de la descomposicion de los conceptos teéricos
de la reserva judicial, las técnicas especiales de investigacion, el debido proceso y
el derecho a la defensa. No se limitd a la recoleccion de datos, sino a la
observacion, descomposicion, prediccion e identificacion de las relaciones que
existen entre las categorias de andlisis. El haber aplicado el tipo de investigacion

descriptiva nos permitié analizar y describir el tema objeto de estudio.

5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
INFORMACION

Las técnicas empleadas fueron la ficha de andlisis documental y la entrevista. Al

respecto, Garcia (2014) considera el analisis documental como:

La esencia de la funcién de la documentacion, ya que es el analisis el que pone
en contacto al documento con el usuario por medio de una serie de operaciones
intelectuales complejas cuyo resultado es la representacion del documento de
una manera condensada y distinta al original. Incide, en su concepcion, en el
andlisis interno de los documentos en su doble vertiente de indizacion y resumen

(p.54).

De esta manera en el presente trabajo, los referentes tedricos se encontraron
trabajos investigativos previos, sentencias emitidas, asi como en la misma Carta
Magna que regula al Estado Ecuatoriano; por lo que la revisién documental se
realiz6 en la revisi6n documentada, doctrina y jurisprudencia que sirvi6 como aporte
significativo para el desarrollo y avance de este estudio evidenciadas a partir de la
matriz de categorizacién que permitié definir las categorias y subcategorias que se

ahondaron en el marco teérico.

Asimismo, se empled la entrevista como técnica que Canales (2016) la define
como “la comunicacion interpersonal establecida entre el investigador y el sujeto de
estudio, a fin de obtener respuestas verbales a las interrogantes planteadas sobre

el problema propuesto” (p.163).

Se argumenta que la entrevista es mas eficaz que el cuestionario porque obtiene
informacion mas completa y profunda, ademas presenta la posibilidad de aclarar

dudas durante el proceso, asegurando respuestas mas utiles; la entrevista aplicada
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en base a un formulario elaborado, se utilizé a jueces y abogados de libre ejercicio,
profesionales del derecho conocedores del tema lo cual permitié explicar la finalidad
del trabajo de investigacion, mediante respuestas argumentadas, amplias y
concretas. Uno de los instrumentos utilizados fue la ficha de analisis documental.
Para Castillo (2015) esta:
Es una operacion intelectual que da lugar a un subproducto o documento
secundario que actla como intermediario o instrumento de busqueda obligado
entre el documento original y el usuario que solicita informacion. El calificativo de

intelectual se debe a que el documentalista debe realizar un proceso de
interpretacion y analisis de la informacion de los documentos y luego sintetizarlo.

(p-2).

Con la ficha de andlisis documental en este trabajo de investigacion, se logré
analizar documentos nacionales, internacionales y lo fundamental la normativa
nacional e internacional sobre el derecho constitucional a la defensa y al debido
proceso, dentro de la aplicabilidad de las técnicas especiales de investigacion, y

relacionarla con la norma Constitucional.

La materializacion de la entrevista se realizé con una guia de entrevista que, a
criterio de Diaz (2016), “es un documento que contiene los temas, preguntas

sugeridas y aspectos a analizar en una entrevista” (p.12).

Para abordar los objetivos especificos de esta investigacion se construyeron dos
guias de entrevista semi estructuradas; ambas contentivas de cinco (5) preguntas
semi - cerradas, las mismas que fueron aplicadas a 15 participantes: cinco (5)
Agentes Fiscales, cinco (5) Abogados de libre ejercicio; y cinco (5) Jueces de

Garantias Penales.

6. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

En cumplimiento con el procedimiento de la investigacion, se procedio a describir
cada una de las etapas de la investigacion, considerando cada uno de los objetivos

especificos planteados.

Respecto al primer objetivo: Identificar los elementos de la reserva judicial en las

técnicas especiales de investigacion en la fase de investigacion previa. Se procedio
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a realizar un analisis documental de las sentencias, trabajos investigativos como
referentes teoricos, y bibliografia relacionada con los elementos que la componen
dentro de las diferentes normas, leyes y tratados internacionales sobre los efectos
producidos por la reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion en el

proceso penal, que se desarrollaran en primera instancia.

En el segundo objetivo sobre la determinacion del alcance de la reserva judicial
frente al derecho constitucional a la defensa del investigado; se aplicé una primera
entrevista a cinco abogados de libre ejercicio profesional y cinco Agentes Fiscales
especialistas en materia Constitucional y en materia Penal, a fin de conocer sus
criterios juridicos fundamentados en su experiencia profesional en el area de

estudio.

En el tercer objetivo especifico para describir el efecto procesal de las técnicas
especiales de investigacion con reserva judicial, se logré entrevistar a cinco Jueces
de Garantias Penales de la Provincia de Imbabura con el propésito de determinar
los criterios de valoracion usados al momento de autorizar la reserva judicial en las

técnicas especiales de investigacion.
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ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
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CAPITULO IV
ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

El andlisis y discusion de resultados presentados en este capitulo se realizé en

funcién de los objetivos especificos de la investigacion.

4.1. ELEMENTOS DE LA RESERVA JUDICIAL EN LAS TECNICAS
ESPECIALES DE |INVESTIGACION EN LA FASE DE
INVESTIGACION PREVIA.

Sobre el analisis tedrico al primer objetivo se identificaron los elementos
constitutivos de la reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion en la
fase de investigacion previa. Es asi, que dichos elementos son: la necesidad, la
legalidad, la autorizacién judicial y la temporalidad.

Al respecto de la necesidad de la reserva Vergara (2015), afirma que la misma
tiene como “finalidad verificar la presencia o inexistencia de indicios razonables de
la comision de una infraccion penal, en nuestra realidad perseguible por accion
penal publica (p.282). Es decir, la necesidad de la reserva que conllevan las TEls,
es indiscutible, pues sélo a traves de ella, puede verse reflejado un resultado
positivo producto de su aplicacion, pues no tendria sentido alguno, que se use este
tipo de tecnicas con notificacion al sujeto de investigacion, quien facilmente
decidiria si detener la actividad ilicita que estaba ejecutando o a la vez obstaculizar

las investigaciones.

En cuanto a la legalidad, Morales (2015) establece que es “aquel limitante al ius
puniendi estatal, que obliga que en el ejercicio del poder publico debe
obligatoriamente ejecutarse de conformidad a la normativa, respetando los
mandatos constitucionales, convenios y tratados internacionales que regulen la
aplicacion de las TEls criminal” (p.89). Es decir, para que puedan ser puestas en
practica, las TEIs, deben encontrase contempladas en la normativa penal vigente,
gue en el presente caso es el Cédigo Organico Integral Penal, el cual recoge todas

y cada de los mecanismos investigativos planteados en la Convencién de Palermo.
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De modo similar, la autorizacion judicial, segun lo establece CABANELLAS
(2012) es la “facultad que damos a un sujeto para que, en nuestro nombre, haga
alguna cosa. Instrumento en que se confiere poder a cualquiera, para algun acto”
(p.48). Por lo que la autorizacion judicial, solicitada previamente por el
representante de la Fiscalia, tiene como objetivo principal alcanzar el
consentimiento del juez de garantias penales, a fin de que, en la investigacion a su
cargo, puedan aplicarse las TEls, las cuales tienen caracter excepcional, y
requieren este requisito sine qua non para que alcancen el valor juridico

correspondiente.

Por temporalidad en cambio, debemos entender que las TEls, pueden usarse
por un tempo limitado, tal como lo establece el COIP, puesto que en delitos
relacionados a delincuencia organizada puede alcanzar a durar doce meses, y en
delitos ordinarios ciento ochenta dias. El diccionario Panhispanico (2020),
determina: “la ley penal cuya aplicabilidad en el tiempo esta limitada a un periodo
concreto, generalmente a causa de situaciones excepcionales de especial
gravedad” (p.237). Evidente es, que las TEls no forman parte de las herramientas
investigativas convencionales de las cuales puede hacer uso la Fiscalia General
del Estado, y que las mismas forman parte de un procedimiento especial que
requiere del cumplimiento de ciertas caracteristicas para que se pueda asegurar su

validez juridica.

Por lo que producto de la investigacion realizada, se ha establecido de manera
clara los elementos que integran la reserva judicial, puesto que, al ser un tema
nuevo de reciente aplicacion en nuestro pais, especificamente desde el 2014,
dichos elementos integrales no se encuentran desarrollados en la normativa

vigente.

Resumiendo, diremos que la necesidad de la reserva de las TEls es
indispensable desde el punto de vista de aseguramiento del éxito de las
investigaciones, las cuales necesariamente deben contemplarse en la normativa
penal dando cumplimiento asi al principio de legalidad, debiendo previamente el
Agente Fiscal obtener una autorizacion judicial previa de parte del juez de garantias
penales con la finalidad de otérgale validez juridica a los resultados, teniendo estas

finalmente una duracion limitada, a fin de evitar arbitrariedades.
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4.2. ALCANCE DE LA RESERVA JUDICIAL FRENTE AL
DERECHO CONSTITUCIONAL A LA DEFENSA DEL INVESTIGADO.

Respecto al abordaje del segundo objetivo especifico, se aplicdé una primera
entrevista a una poblacion compuesta por diez (10) participantes: cinco (5) Agentes
Fiscales, y, cinco (5) Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Ibarra,
Provincia de Imbabura. Inicialmente se sometié el mismo a la validacion del juicio
de tres (3) expertos, quienes expresaron su conformidad con la construccion de las

preguntas y su correlacién con los objetivos del estudio.

La materializacion de la entrevista se realiz6 con una guia, a criterio de Diaz
(2016), “es un documento que contiene los temas, preguntas sugeridas y aspectos
a analizar en una entrevista” (p.12). A través de la cual, al ser aplicadas a los
agentes fiscales y abogados en libre ejercicio de la profesion, permitieron recolectar
la informacion necesaria, que nos permiti6 obtener los resultados que seran
presentados en porcentaje y su analisis se realiza fundamentado en las posturas

tedricas presentadas en el segundo capitulo de esta investigacion.

Se argumenta que la entrevista es mas eficaz que el cuestionario porque obtiene
informacion mas completa y profunda, ademas presenta la posibilidad de aclarar
dudas durante el proceso, asegurando respuestas mas Utiles; la entrevista aplicada
en base a un formulario elaborado, se utilizé a fiscales y abogados de libre ejercicio,
profesionales del derecho conocedores del tema lo cual permitié explicar la finalidad
del trabajo de investigacion, mediante respuestas argumentadas, amplias y

concretas.

En cuanto a la justificacion de eleccidén de los entrevistados para este segundo
objetivo, corresponde a que el agente fiscal en su calidad de titular de la accion
penal, es quien solicita dentro de la investigacidn previa la aplicacion de las TEIs, y
el abogado privado, es quien en el ejercicio de la defensa del investigado, percibe
de manera directa la imposibilidad de asumir una defensa técnica, pues no cuenta
ni con el tiempo ni los medios adecuados para preparar la misma, frente a un
cumulo de elementos de conviccion de cargo recabados por Fiscalia en
desconocimiento de quien tiene el derecho constitucional a contradecir. A

continuacion se ilustra las preguntas y resultados obtenidos.
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Pregunta 1: ¢ Considera usted, que existe eficiencia en la aplicacion de las técnicas
especiales de investigacion en la fase pre procesal de investigacion previa? Sl o

No. Fundamente su respuesta.

El 71% de los entrevistados manifestaron que si existe eficiencia en la aplicacion
de las técnicas especiales de investigacion en la fase pre procesal previa; y el 29%
consideraron que no existe tal eficiencia; demostrandose entonces que en opinion
de los entrevistados estas técnicas si resultan validas cuando se ha logrado
sentencias condenatorias. Esto reafirma lo expuesto por Montellano (2015) en su
investigacion sobre esta tematica, cuando refiere que al aplicar las TEIs de manera
eficiente, se cumple con la finalidad de obtener informacion y elementos de

conviccion para descubrir a las personas involucradas en un ilicito.

Hernandez (2016) manifiesta en razon a ello que se considera imprescindible
optar por técnicas especiales de investigacion cuya efectividad frente al crimen
adquiere una indiscutible relevancia. No obstante, expresa que muchas veces
dichas técnicas flexibilizan ciertos derechos fundamentales, como la libertad,
intimidad, reserva y otros., es fundamental que estas se ejecuten bajo parametros
operativos y procesales minimos que no impliquen un abuso o arbitrariedad en la

actuacion de los operadores de justicia.

Figura 1. Pregunta 1 Agente Fiscal y Abogados de libre ejercicio

¢ Considera usted, que existe eficiencia en la aplicacion de las
técnicas especiales de investigacion en la fase pre procesal de
investigacion previa?

Elaboracién propia (2020)
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Pregunta 2: ¢Considera usted necesario la utilizacion de las técnicas especiales
de investigacion por parte de la Fiscalia General del Estado en la fase investigativa?

Sl o No. Fundamente su respuesta.

Segun el grafico los resultados son visibles cuando el 70% de entrevistados
respondieron que si es necesario la utilizacion de las técnicas especiales de
investigacion por parte de la Fiscalia General del Estado en la fase investigativa,

mientras que el 30% expresaron que No es necesario utilizar estas técnicas.

En razén de ello Herndndez (2016) manifiesta que en un escenario de rapido
crecimiento, perfeccionamiento y mutaciones del crimen organizado, las tércnicas
especiales de investigacion constituyen herramientas a utilizarse por las
autoridades del sistema de justicia penal con el propdésito de identificar e investigar
a las organizaciones criminales, recopilando y obteniendo el material probatorio
idéneo y suficiente para procesar y sancionar a quienes afectan diversos bienes

juridicos protegidos como consecuencia de su ilicito accionar.

Figura 2. Pregunta 2 Agente Fiscal y Abogados de libre ejercicio

¢, Considera usted necesario la utilizacion de las técnicas
especiales de investigacion por parte de la Fiscalia General del
Estado en la fase investigativa?

BSI ®NO

Elaboracién propia (2020)
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Pregunta 3: ¢Considera usted, que el investigado, cuenta con el tiempo y medios
adecuados para preparar su defensa frente a la aplicaciéon de las técnicas
especiales de investigacion con reserva judicial? SI o No. Fundamente su

respuesta.

El 60% respondieron que el investigado no cuenta con el tiempo y los medios
adecuados; pero el 40% afirmaron que el investigado si cuenta con tiempo y
medios. Del andlisis del contenido de las opiniones pueden inferirse que el
investigado no cuenta con el tiempo necesario y los medios adecuados porque

desconoce de la existencia de las investigaciones en su contra.

Se contrapone con lo expresado por Lépez (2015) cuando afirma que se puede
afirmar que la actividad investigadora supera los objetivos establecidos, no solo se
encamina a la preparacion del juicio oral, maxime si tenemos en cuenta que no toda
investigacion concluye en un juicio sobre los hechos. Es una investigacion para el
proceso, una actividad previa y practica, que busca proporcionar una informacién
relevante para el referido proceso, y que se constituye como presupuesto del

ejercicio del ius puniendi del Estado.

Figura 3. Pregunta 3 Agente Fiscal y Abogados de libre ejercicio

¢, Considera usted, que el investigado, cuenta con el tiempo y
medios adecuados para preparar su defensa frente a la
aplicacion de las técnicas especiales de investigacion con
reserva judicial?

=S| m=NO

Elaboracién propia (2020)
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Pregunta 4: En su opinion. ¢Considera usted, que, una vez finalizado los plazos
de duracion de las técnicas especiales de investigacion, se le deberia otorgar un
plazo al investigado, de conocer el resultado de estas investigaciones y pueda

ejercer el derecho a la defensa y contradiccion? Sl o No. Fundamente su respuesta.

Respecto a la pregunta cuatro, el 90% afirmaron positivamente que se le deberia
otorgar un plazo al investigado, para que conozca el resultado de las
investigaciones y pueda ejercer el derecho a la defensa y contradiccion; mientras
que el 10% de entrevistados responden que no se le debe otorgar el plazo al
investigado. Se concluye de los hallazgos que si se le debe otorgar ese plazo al
investigado por la razén que debe conocer del resultado de la investigacion por

derecho y pueda defenderse.

En razon a ello Moreno (2013) corrobora este resultado y afirma que: Los
Estados deben resolver la dificil cuestion de encontrar un equilibrio entre los
beneficios potenciales de los poderes intrusivos para hacer cumplir la ley y la
proteccion de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la defensa,

teniendo siempre presente los tratados internacionales.

Figura 4. Pregunta 4 Agente Fiscal y Abogados de libre ejercicio

¢, Considera usted, que una vez finalizado los plazos de
duracion de las técnicas especiales de investigacion, se le
deberia otorgar un plazo al investigado, de conocer el resultado
de estas investigaciones y pueda ejercer el derecho a la
defensa y contradi

=S| mNO
Elaboracién propia (2020)
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Pregunta 5: ¢ Estd Usted de acuerdo en que se reforme el articulo 490 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, a fin de otorgarle al investigado el tiempo y los medios
adecuados para preparar su defensa, frente a la aplicacion de las técnicas

especiales de investigacion? Sl o No Fundamente su respuesta

Finalmente, el 100% de entrevistados respondieron que si estan de acuerdo en
una reforma al articulo 490 del COIP a fin de garantizar el derecho a la defensa.
Reforma que beneficiaria al investigado en el momento de la defensa, puesto que
se estaria garantizando el derecho constitucional de la defensa. Al respecto
Vasquez (2013) afirma que “el derecho a la defensa, por su naturaleza especial
emerge desde el momento mismo en que se da inicio a la imputacién, aun cuando
se esté dentro de la etapa de indagacion previa, que a su vez ira desarrollandose y

perfeccionandose en el transcurso del proceso” (p.123).

Asi lo ratifica Camargo (2015) cuando expresa que el derecho a la defensa es
parte fundamental del debido proceso, ya que se garantiza la posibilidad de que el
procesado concurra al proceso, se defienda, presente alegatos y evacue las
pruebas favorables para su defensa, controvertir las pruebas presenta sentencia

condenatoria, defenderse en la audiencia de juicio.

Figura 5. Pregunta 5 Agente Fiscal y Abogados de libre ejercicio

¢ Esta Usted de acuerdo en que se reforme el articulo 490 del
Caddigo Orgéanico Integral Penal, a fin de otorgarle al
investigado el tiempo y los medios adecuados para preparar
su defensa, frente a la aplicacion de las técnicas especiales de
investigacion?

HSI ®NO

Elaboracién propia (2020)
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Los hallazgos encontrados y la interpretacion del contenido de sus opiniones
permiten afirmar que coinciden en que, si existe eficiencia en el momento de aplicar
las TEIls en la fase pre procesal previa; lo que sin lugar a duda se ve reflejado en
las sentencias condenatorias obtenidas por parte de Fiscalia. Sin embargo,
debemos considerar que no siempre la eficiencia de una técnica quiere decir que
esta sea necesariamente legal, o que en efecto no vulnere los derechos
constitucionales de los sujetos procesales. Pues es precisamente en el aspecto
practico de las técnicas donde se centra el punto de discusion y si las mismas tienen

una correcta armonizacioén con la norma constitucional.

En relacion al uso de las TEIs, en fase de investigacién previa por parte de la
Fiscalia, la mayoria de los entrevistados, consideran que su aplicacion en fase pre
procesal es necesaria. Esto tiene su razon en el sentido de la finalidad estatal,
puesto que la manera idénea que permite combatir las organizaciones
estructuradas delictivas, demanda de métodos investigativos distintos a los

tradicionales.

Referente a la garantia constitucional establecida en el Art. 76 numeral 7 literal
b, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, los datos obtenidos establecen
en apenas un sesenta por ciento, que el investigado cuenta con el tiempo y los
medios adecuados para preparar su defensa frente a la aplicacion de las TEls, lo
que denota criterios divididos, respecto al ejercicio suficiente del derecho a la
defensa frente al inicio de un futuro proceso penal. De igual forma se pudo
establecer, que los entrevistados consideran que, una vez terminados los plazos
de duracion de estos métodos, se le debe otorgar el tiempo suficiente a los
investigados a fin de conocer los resultados, y ejercer la contradiccidn estos.

Culminando con el criterio final emitido por los entrevistados, en el cual
consideraron en su totalidad, que es viable y necesario una propuesta de reforma
al articulo 490 del Cdédigo Organico Integral Penal, con la uUnica finalidad de
garantizar la igualdad de armas. Pues mediante esta reforma normativa, se
buscaria limitar el poder punitivo estatal, y a la vez buscar una armonia de la
normativa mencionada con las disposiciones constitucionales en conexion al

respeto de los derechos constitucionales consagrados a favor de los investigados.
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4.3. EFECTO PROCESAL DE LAS TECNICAS ESPECIALES DE
INVESTIGACION CON RESERVA JUDICIAL.

Para abordar metodologicamente el tercer objetivo, una segunda entrevista fue
aplicada a cinco Jueces de Garantias Penales de la ciudad de Ibarra, Provincia de
Imbabura, quienes, dentro de su rol de garantistas, autorizan a Fiscalia el uso de
las TEIls bajo reserva judicial. Los resultados que se obtuvieron se muestran en
porcentaje y su andlisis se realiza fundamentado en las posturas tedricas
presentadas en el segundo capitulo de esta investigacion y la interpretacion de los

mismos por parte de los investigadores.

Troncoso (2017) recomienda para la ejecucion de la entrevista como proceso
previo a la realizacién de una estructura que le permita ser aplicada por uno o mas
investigadores, sin alterar los objetivos del estudio. Es decir, en su desarrollo se
propender a que la misma se realice en un ambiente de dialogo, aceptacion y
empatia, pues de esta forma se adquirird una experiencia de intercambio de
vivencias, ideas, conocimientos, facilitando al investigador la recoleccion de basta
informacion que seréa de gran utilidad al objetivo de su estudio. Para el cumplimiento

de este tercer objetivo, se plantearon las siguientes preguntas a los entrevistados.

Pregunta 1: ¢(Con qué frecuencia, usted autoriza la aplicacion de las técnicas
especiales de investigacion en la fase pre procesal de investigacion previa? La
escala de valoracion de esta respuesta fue: siempre, casi siempre, algunas veces

0 nunca.

Respecto a los resultados, los entrevistados en calidad de Jueces de Garantias
Penales, el 80% respondieron que casi siempre autorizan la aplicacion de las
técnicas especiales de investigacién en la fase pre procesal previa; y el 20%
respondié que algunas veces autoriza la aplicacion de estas técnicas para la fase

pre procesal de investigacion previa.

Sobre ello, la academia coincide en que la aplicacion por las autoridades es
porque, estas técnicas especiales de investigacion han tomado su nombre de
operaciones, las cuales, a través de un agente policial, ayudan con las
investigaciones en los nucleos de varios organismos delictivos para poder

desarticularlas.
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Figura 6. Pregunta 1 Juez de Garantias Penales

¢, Con qué frecuencia, usted autoriza la aplicacion de las
técnicas especiales de investigacion en la fase pre procesal de
investigacion previa?

0%

mSIEMPRE ®mCASISIEMPRE = ALGUNAS VECES NUNCA

Elaboracién propia (2020)

Pregunta 2: ¢Considera usted, que las técnicas especiales de investigacion son
usadas apropiadamente como instrumento para obtener elementos de conviccion

gue se transformaran en prueba? Si o No. Fundamente su respuesta.

Como resultados de la pregunta dos, el 80% de Jueces de Garantias Penales
respondieron que las técnicas especiales de investigacion si son usadas
apropiadamente como instrumento para obtener elementos de conviccion que se
transformaran en prueba; y el 20% en cambio afirmaron lo contrario; acotaron que
no lo consideran el instrumento ideal para obtener los elementos de conviccién que

a la postre se transformaran en prueba.

Con referencia a esto, Ruiz (2014) corrobora afirmando que, ante la profusion
del crimen organizado en Ecuador, indujo a los legisladores a insertar en el COIP
las técnicas especiales de investigacion porgue constituyen técnicas de indagacion
eficaces para contrarrestar delitos de alta peligrosidad cometidos por
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organizaciones delictivas, los cuales solamente pueden ser puestos en evidencia a

través de métodos no tradicionales como las operaciones encubiertas.

Figura 7. Pregunta 2 Juez de Garantias Penales

¢ Considera usted, que las técnicas especiales de investigacion
son usadas apropiadamente como instrumento para obtener
elementos de conviccion que se transformaran en prueba?

mS| =NO

Elaboracién propia (2020)

Pregunta 3: En su experiencia como Juez de Garantias Penales, ¢ considera usted
gue las técnicas especiales de investigacion garantizan el derecho a la defensa de

los investigados? Si o No. Fundamente su respuesta.

El 80% de Jueces de Garantias Penales respondieron que no; y el 20% afirman
lo contrario; es decir que si. Por lo tanto, al existir la mayoria de Jueces que
responden que no, pues las técnicas especiales de investigaciobn no serian

garantistas del derecho a la defensa del investigado.

En este sentido, Fernandez (2014) expresa que, para hacerle frente al crimen
organizado, la investigacion criminal ha implementado nuevas técnicas especiales
de investigaciéon en las que aprovecha sus ventajas, bajo el argumento de que la
lucha que hoy se sostiene es una especie de cruzada, donde las garantias y

derechos se convierten en un elastico que cede sin limites. El cuestionamiento
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estaria a partir de la delimitacion o determinacion de a quiénes se les aplicaria la
regulacion legal de las técnicas especiales de investigacion, los 6rganos dispuestos

para autorizarlos y aplicarlos, el control judicial y su tratamiento posterior.

Figura 8. Pregunta 3 Juez de Garantias Penales

En su experiencia como Juez de Garantias Penales,
¢considera usted que las técnicas especiales de investigacion
garantizan el derecho a la defensa de los investigados?

BSI ®NO

Elaboracién propia (2020)

Pregunta 4: En su experiencia como Juez de Garantias Penales ¢ considera usted
que la utilizacion de la reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion
frente al desconocimiento del investigado es prueba licita? Si o No. Fundamente su

respuesta.

Respecto a esta interrogante, el 60% de Jueces de Garantias Penales,
respondieron que no es utilizada la reserva judicial de las técnicas especiales de
investigacion frente al desconocimiento del investigado como prueba licita; mientras
tanto que el 40% de Jueces manifiestan que si es utilizada la reserva judicial. Es
decir que solo aplican el principio de legalidad porque contempla en la ley y el
investigado queda en el estado de indefension.
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Se contrapone a lo expresado por Yavar (2015) porque, el principio de reserva
judicial en el sistema judicial estad obligado a garantizar los derechos de los
servidores publicos, infiltrados o informantes que participan en operaciones
encubiertas, como también estd obligado a garantizar los derechos de los
investigados. El principio de reserva judicial permite que las técnicas especiales de

investigacion sean eficientes en la operacion.

Figura 4. Pregunta 4 Juez de Garantias Penales

En su experiencia como Juez de Garantias Penales ¢ considera
usted que la utilizacion de la reserva judicial de las técnicas
especiales de investigacion frente al desconocimiento del
investigado es prueba licita?

uS| mNO

Elaboracién propia (2020)

Pregunta 5. ¢ Esta Usted de acuerdo en que se reforme el articulo 490 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, a fin de otorgarle al investigado el tiempo y los medios
adecuados para preparar su defensa, frente a la aplicacibn de las técnicas
especiales de investigacion y previo a una eventual formulacion de cargos? Sl o No
Fundamente su respuesta.

Visto los resultados en la figura; el 100% de Jueces de Garantias Penales
coincidieron en que, si se deberia reformar el articulo 490 del Cddigo Orgéanico
Integral Penal, a fin de otorgarle al investigado el tiempo y los medios adecuados

para preparar su defensa, frente a la aplicacion de las técnicas especiales de
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investigacion y previo a una eventual formulacion de cargos; ademas para que
pueda contar con el tiempo y los medios adecuados, y, por conocer los cargos en

Su contra.

Orellana (2016) ratifica lo expresado por los entrevistados que en un conflicto,
relacionado con el respeto a las garantias y los derechos fundamentales del
acusado, y, ademas, con el limite que debe existir en el procedimiento de obtencion
de los elementos de prueba. Los métodos especiales de investigacion constituyen
una forma de instituir una serie de acciones que coinciden con lo prohibido o lo
ilegal, pero que, al ser incluidas en tratados internacionales y llevadas a las

legislaciones nacionales, se convierten en legitimas.

Figura 9. Pregunta 5 Juez de Garantias Penales

¢ Esta Usted de acuerdo en que se reforme el articulo 490 del
Caddigo Organico Integral Penal, a fin de otorgarle al
investigado el tiempo y los medios adecuados para preparar su
defensa, frente a la aplicacion de las técnicas especiales de
investigacion y

®SI ®NO

Elaboracién propia (2020)

De toda la interpretacion realizada a las respuestas ofrecidas por los
entrevistados en general puede evidenciarse que se logré describir el efecto
procesal de las técnicas especiales de investigacion con reserva judicial;
considerando que el rol del Juez serd siempre velar, garantizar y proteger los
derechos constitucionales de los sujetos procesales. En este sentido se pudo
establecer que, dentro de su rol, autorizan de manera frecuente el uso de las TEIs,
lo que sin lugar a duda otorga validez juridica a las actuaciones realizadas por la

Fiscalia.
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Ademas de ello, se pudo establecer que los garantistas del proceso penal,
consideran que estas técnicas son usadas de manera adecuada y eficiente por
parte de la Fiscalia, considerando ademas que dichos elementos de conviccion
recabados mediante su uso, tienen gran posibilidad de convertirse en elementos

probatorios una vez que se logre alcanzar la etapa de juicio.

Lo que llama poderosamente la atencidon, es la respuesta otorgada en la
pregunta relacionada a que, si el uso de las TEIls garantiza el derecho a la defensa
de los investigados, consideraron los sefores jueces, que las mismas no lo
garantizaban. Este criterio se emite en base a las situaciones de clandestinidad y
desconocimiento sobre las cuales los investigados enfrentan un proceso penal, en
el cual se vulnera la igualdad de armas, y entra en total desventaja ante un cumulo

sustancial de elementos de cargo en su contra.

En cuanto a la licitud de la prueba obtenida mediante el uso de las TEls, los
sefores jueces, determinan en un porcentaje similar, que es posible que la misma
pueda constituir ilicita. Esta consideracién parte respecto al derecho de toda
persona de ser notificado de toda accion que se emprenda en su contra, lo que
posibilita pueda plantear una defensa técnica en contra de estos hechos, lo que en
el caso de las técnicas especiales no sucede, puesto que se las lleva en total
clandestinidad mediante la autorizacién judicial concedida a Fiscalia.

Esta ultima consideracion, nos lleva a la propuesta planteada como resultado de
la investigacion realizada, pues consideran la totalidad de los entrevistados, que se
necesita de una reforma al Art. 490 del COIP, que permita el conceder el tiempo y
los medios adecuados al investigado para que ejerza su derecho a la defensa y de
esta forma armonizar la norma infraconstitucional a las disposiciones emanadas

por la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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CAPITULO V

PROPUESTA DE MODIFICACION AL ARTICULO 490 DEL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
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CAPITULO V

PROPUESTA DE MODIFICACION AL ARTICULO 490
DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

PROYECTO DE LEY QUE REFORMA EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL

/2

\“
s

i "_{-”

ASAMBLEA NACIONAL

B LI A 1 | ADOR

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
Considerando:

Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador enmarca al
ordenamiento juridico nacional dentro de los lineamientos de un Estado
constitucional de derechos y justicia y que es necesario realizar cambios normativos

que respondan coherentemente al espiritu de la Constitucion;

Que, en el inciso primero del articulo 424, se ordena que la Constitucion es la
Norma Suprema del Estado y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico y, por lo tanto, las normas y los actos del poder publico deben mantener

conformidad con las disposiciones constitucionales;

Que, la Constitucion, de conformidad con el articulo 75, reconoce a las personas
el derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecidon a los principios de inmediacion vy

celeridad, y que en ningun caso quedaran en indefension;

Que, el articulo 76 de la Constitucion ordena que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, como en el caso de los

penales, se asegurara las garantias que integran el debido proceso, garantias de
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la defensa para la persona procesada y garantias para las victimas, que deben ser
canalizadas a través de la ley penal;

Que, el articulo 490 del Codigo Orgéanico Integral Penal establece que la o el
juzgador competente, por pedido de la o el fiscal y tomando en consideracion los
derechos de los participantes en el desarrollo de la investigacion, podré disponer
que las técnicas de investigacidbn se mantengan en reserva durante los plazos

determinados en este Cddigo.

Que, la Asamblea Nacional de acuerdo con el articulo 84 de la Constitucion, tiene
la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas

juridicas a los derechos previstos en la Constitucion e instrumentos internacionales;
En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales expide la siguiente:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. 490.- Principio de reservajudicial. - La o el juzgador competente, por pedido
de la o el fiscal y tomando en consideracion los derechos de los participantes en el
desarrollo de la investigacion, podra disponer que las técnicas de investigacion se

mantengan en reserva durante los plazos determinados en este Codigo.
Art. 1.- Agréguese a continuacion del articulo 490 el siguiente articulo enumerado:

Art. 490.1.- Una vez finalizados los plazos de la reserva de las técnicas especiales
de investigacion, las mismas seran puestas en conocimiento de los investigados
por el plazo de treinta dias, a fin de que ejerzan su derecho a la defensa y
contradiccion, previo a la solicitud del fiscal de la audiencia de formulacion de

cargos si fuere pertinente.
DISPOSICIONES GENERALES

Disposicion final. - La presente Ley entrara en vigencia a partir de la fecha de su
publicacion en el Registro Oficial y derogara las disposiciones legales que se le
opongan. Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los --- dias del mes de --- del dos
mil quince. - f) Cesar Litardo, Presidente de la Comision Legislativa. - f) Dr. Javier

Rubio., Secretario de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Un vez desarrollado y analizado lo referente a la doctrina, el andlisis juridico, la
interpretacion y discusion de los resultados encontrados se presentan las

conclusiones de este trabajo de acuerdo con los objetivos declarados en la misma:

> Se identificaron los elementos tedricos de la reserva judicial en las técnicas
especiales de investigacion, y se concluye que estos son la necesidad, la
legalidad, la autorizacion judicial previa y la temporalidad. La necesidad, en
virtud de que las TEIls requieren reserva judicial para procurar su éxito, caso
contrario no se obtendria resultado positivo alguno. La legalidad, como segundo
requisito, establece que la misma se encuentra contemplada en la norma penal.
Para que sea posible su aplicacion se requiere obligatoriamente que sean
autorizados por un Juez de Garantias Penales; y la temporalidad, que refiere a
gue las reservas judiciales de las técnicas especiales de investigacion tienen

duracion limitada no pueden ser indefinidas.

> Se determind el alcance de la reserva judicial frente al derecho constitucional a
la defensa del investigado; por lo tanto es necesario la aplicacion de las técnicas
especiales de investigacion en la lucha contra el crimen organizado, pues al
tener estas organizaciones una gran estructura, orden jerarquizado y poder
econdmico se constituyen en un obstaculo insalvable para la investigacion
penal, por lo que las TEls constituyen ser el tnico medio por el cual la Fiscalia
General del Estado y su cuerpo auxiliar de investigaciones podran recopilar
elementos de conviccion de cargo, que justifiquen la existencia de la infraccion

y la individualizacién de los participes en estas actividades ilicitas.

> Se logro describir el efecto procesal de las técnicas especiales de investigacion
con reserva judicial; por lo que, para los Jueces de Garantias Penales, su rol
sera la de velar por el respeto de los derechos fundamentales de los sujetos
procesales. Les corresponde desde la aplicacion del principio dispositivo, y
realizando previamente un control de constitucionalidad y convencionalidad,
autorizar de manera excepcional la aplicacion de las TEls, siempre y cuando se
respeten los derechos de los sujetos procesales, en especial del investigado.
En su calidad de garantista, puede negar la peticion de la Fiscalia General del
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Estado, més aun cuando la solicitud vaya dirigida a la investigacién de delitos

ajenos a la delincuencia organizada.

Se obtuvo respuesta de los Fiscales y Jueces de Garantias Penales de la
Provincia de Imbabura donde todos coinciden en que se reforme el articulo 490

del Cédigo Organico Integral Penal sobre el Principio de reserva judicial.

Una vez que se ha determinado las conclusiones sobre la reserva judicial de las
técnicas especiales de investigacion y el derecho a la defensa en Ecuador, es

importante considerar las siguientes recomendaciones.

Proporcionar la informacion adecuada sobre la utilizacion de las técnicas
especiales de investigacion, que serviran para encontrar mecanismos validos
para terminar con las organizaciones delictivas, informacién que debe ser
proporcionada al procesado y a las partes intervinientes. Para lo cual se podria
implementar a través de la escuela de la Funcién Judicial, cursos y seminarios
de capacitacion a los jueces, fiscales y abogados en libre ejercicio, a fin de dotar

de estos aspectos de aplicacion de las TEIs en la fase investigativa.

Procurar que la informacion adquirida sea utilizada Unicamente para el propésito
de la cual fue solicitada en aras de instaurar condiciones que no sean
razonables o ilicitamente restrictivas sobre el intercambio de informacion,
acerca de delitos o la prestacion de asistencia a través de los paises miembros
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion. Para lo que se deberia
establecer un mecanismo de control internacional que controle, limite y restringa
el uso de la informacion entregada por otros Estados, para la Unica finalidad

para la cual fue solicitada.

A la Fiscalia General del Estado a través de sus agentes fiscales, puedan utilizar
las técnicas especiales de investigacion, para obtener el testimonio del
cooperante y utilizarlo como medio probatorio en el momento procesal oportuno,
a fin de desarticular las organizaciones delictivas. Se podria ejecutar a traves de
una reforma al COIP, en el caso de que los testimonios anticipados generados

mediante una cooperacion eficaz, se dé anicamente mediante
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medios teleméticos, con la finalidad de proteccion a la integridad fisica del
cooperante, tomando en cuenta que estos grupos delincuenciales tienen gran
poder econdémico, influencia, poder de corromper a funcionarios, y peligrosidad

en la ejecuciéon de sus acciones.

Acoger la propuesta de modificacion del Cdodigo Organico Integral Penal
presentada en esta investigacion sobre el Principio de reserva judicial, en virtud
de que los Jueces de Garantias Penales, pese a que segun los datos recabados
en la investigacion advierten una posible ilicitud, no han elevado una consulta
de norma al respecto, por lo que el proyecto de reforma servira de soporte
juridico para los administradores de justicia y procesados en el desarrollo del
proceso penal. Para lo cual se implementaria mediante iniciativa ciudadana
conforme lo establece el Art. 134 numeral 5 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador.
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ANEXO 1
GUIA DE ENTREVISTA No. 1

Otavalo, 10 de diciembre del 2020

Estimados sefores

Reciba un cordial saludo y deseos de éxitos en sus funciones, me dirijo a usted
para solicitar su colaboracién como participante de una entrevista que forma parte
del proyecto del trabajo de titulacion para optar al titulo de Magister en Derecho
Constitucional de la Universidad de Otavalo, titulado La reserva judicial de las
técnicas especiales de investigacion y el derecho a la defensa en Ecuador. Este
instrumento permitira recopilar la informacion necesaria para culminar esta
investigacion, cuyo objetivo general es: Analizar la reserva judicial frente al debido

proceso y la garantia del derecho a la defensa.

El cuestionario tiene como finalidad determinar el alcance de la reserva judicial
frente al derecho constitucional a la defensa del investigado y esta compuesto por
cinco (5) preguntas, con el propdsito de conocer su opinién acerca de la
problematica en estudio. Los criterios expresados por usted seran totalmente
confidenciales y permitiran mejorar la calidad del trabajo investigativo, por tanto,

agradezco de antemano su valioso aporte.

Atentamente,
Alexander Alfredo Mira Quelal Jairo Roman Placencia Montenegro
Cédula No. 0401744578 Cédula No. 1003299573
dealexx789@hotmail.com placenciaj@hotmail.com, Mévil 0960052846
segunda corte paralelo B segunda Cohorte, paralelo B
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INSTRUCCIONES

DATOS DE IDENTIFICACION DEL ENTREVISTADO

Cargo que ocupa:
Lugar de Trabajo:

Profesional en ejercicio: Si_No
Agente Fiscal: Si No

El presente cuestionario estd compuesto de cinco (5) interrogantes, que de forma
abierta podran ser contestadas con base en su criterio propio.

En su opinidn. ¢ Considera usted, que existe eficiencia en la aplicacion de las
técnicas especiales de investigacion en la fase pre procesal de investigacion
previa? Sl o No. Fundamente su respuesta.

¢ Considera usted necesario la utilizacion de las técnicas especiales de
investigacion por parte de la Fiscalia General del Estado en la fase
investigativa? Sl o No. Fundamente su respuesta.

¢, Considera usted, que el investigado, cuenta con el tiempo y medios adecuados
para preparar su defensa frente a la aplicacién de las técnicas especiales de
investigacion con reserva judicial? SI o No. Fundamente su respuesta.

En su opinién. ¢ Considera usted, que una vez finalizado los plazos de duracion
de las técnicas especiales de investigacion, se le deberia otorgar un plazo al
investigado, de conocer el resultado de estas investigaciones y pueda ejercer el
derecho a la defensa y contradiccion? Sl o No. Fundamente su respuesta.

¢ Esta Usted de acuerdo en que se reforme el articulo 490 del Codigo Organico
Integral Penal, a fin de otorgarle al investigado el tiempo y los medios adecuados
para preparar su defensa, frente a la aplicacion de las técnicas especiales de
investigacion? Sl o No Fundamente su respuesta.
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ANEXO 2
GUIA DE ENTREVISTA No. 2

Otavalo, 10 de diciembre del 2020

Estimados sefores

Reciba un cordial saludo y deseos de éxitos en sus funciones, me dirijo a usted
para solicitar su colaboracién como participante de una entrevista que forma parte
del proyecto del trabajo de titulacion para optar al titulo de Magister en Derecho
Constitucional de la Universidad de Otavalo, titulado La reserva judicial de las
técnicas especiales de investigacion y el derecho a la defensa en Ecuador. Este
instrumento permitira recopilar la informacion necesaria para culminar esta
investigacion, cuyo objetivo general es: Analizar la reserva judicial frente al debido

proceso y la garantia del derecho a la defensa.

El cuestionario tiene como finalidad describir el efecto procesal de las técnicas
especiales de investigacion con reserva judicial y estd compuesto por cinco (5)
preguntas, con el propdsito de conocer su opinién acerca de la problematica en
estudio. Los criterios expresados por usted seran totalmente confidenciales y
permitiran mejorar la calidad del trabajo investigativo, por tanto, agradezco de

antemano su valioso aporte.

Atentamente,
Alexander Alfredo Mira Quelal Jairo Roman Placencia Montenegro
Cédula No. 0401744578 Cédula No. 1003299573
dealexx789@hotmail.com placenciaj@hotmail.com, Mévil 0960052846
segunda corte paralelo B segunda Cohorte, paralelo B
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INSTRUCCIONES

DATOS DE IDENTIFICACION DEL ENTREVISTADO

Cargo que ocupa:
Lugar de Trabajo:

Juez de Garantias Penales: Si No

El presente cuestionario estd compuesto de cinco (5) interrogantes, que de forma

abierta podran ser contestadas con base en su criterio propio

1. ¢Con qué frecuencia, usted autoriza la aplicacion de las técnicas especiales de
investigacion en la fase pre procesal de investigacion previa?

Siempre

Casi siempre

Algunas veces

Nunca

2. ¢Considera usted, que las técnicas especiales de investigacion son usadas
apropiadamente como instrumento para obtener elementos de conviccion que
se transformaran en prueba? Si o No. Fundamente su respuesta.

3. En su experiencia como Juez de Garantias Penales, ¢considera usted que las
técnicas especiales de investigacion garantizan el derecho a la defensa de los
investigados? Si o No. Fundamente su respuesta.

4. En su experiencia como Juez de Garantias Penales ¢considera usted que la
utilizacion de la reserva judicial de las técnicas especiales de investigacion
frente al desconocimiento del investigado es prueba licita? Si o No. Fundamente
Su respuesta.

5. ¢Esta Usted de acuerdo en que se reforme el articulo 490 del Cédigo Orgéanico

Integral Penal, a fin de otorgarle al investigado el tiempo y los medios adecuados
para preparar su defensa, frente a la aplicacion de las técnicas especiales de
investigacion y previo a una eventual formulacion de cargos? Sl o No
Fundamente su respuesta.
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ANEXO 3

INSTRUMENTO DE VALIDACION
Otavalo, 10 de diciembre del 2020

Estimado:

Me es grato dirigirme a Usted, conociendo su experiencia con el objeto de someter
a su consideracion el disefio de un instrumento de medicioén para ser validado en
cuanto a su contenido, mediante los siguientes elementos:

Congruencia: Entendida como la relacion entre el item y el contenido que pretende
medir.

Claridad: Entendida como la eliminacién de confusiones o ambigiedades en la
redaccion de cada uno de los items.

Tendenciosidad: Sesgo presente en la redaccién del item, que pudiese influir en el
encuestado al momento de responder en un determinado sentido.

Valor: Puntuacion otorgada a cada item en una escala de 0 al 100, en funcion de la
presencia o ausencia de los indicadores mencionados.

Luego de recoger sus valiosas recomendaciones serd ajustado y aplicado a los
agentes fiscales y abogados en libre ejercicio de la profesion, descritos en la
poblacion para la ejecucion del trabajo de titulacién para optar al titulo de Magister
en Derecho Constitucional, Universidad de Otavalo, titulado: La reserva judicial
de las técnicas especiales de investigacion y el derecho a la defensa en
Ecuador.

Por lo antes expuesto, los criterios empleados para las respuestas de cada uno de
los reactivos son los siguientes: En las preguntas abiertas solo se consideraran la
contestacion del entrevistado y en las preguntas semicerradas, se aplica el criterio
si/no y la fundamentacion de la opinion expresada. Con esta entrevista se pretende
medir: determinar el alcance de la reserva judicial frente al derecho
constitucional a la defensa del investigado.

Agradecido de antemano por su colaboracion.

Atentamente,
Alexander Alfredo Mira Quelal Jairo Roman Placencia Montenegro
Cédula No. 0401744578 Cédula No. 1003299573
dealexx789@hotmail.com placenciaj@hotmail.com, Mévil 0960052846
segunda corte paralelo B segunda Cohorte paralelo B
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INSTRUMENTO DE VALIDACION

1. DATOS DEL EXPERTO

Nombres y Apellidos:
Titulo de Postgrado:
Lugar de Trabajo:

2. DATOS DEL TRABAJO DE TITULACION:

Titulo de la Investigacion: La reserva judicial de las técnicas especiales de

investigacion y el derecho a la defensa en Ecuador.

Objetivo general:

Analizar la reserva judicial frente al debido proceso y la garantia del derecho a la

defensa.

Objetivos Especificos:

Identificar los elementos de la reserva judicial en las tecnicas especiales de
investigacion en la fase de investigacion previa.

e Determinar el alcance de la reserva judicial frente al derecho constitucional a la

defensa del investigado.

e Describir el efecto procesal de las técnicas espciales de investigacion con

reserva judicial.

3. OPERACIONALIZACION DE LA VARIABLE.

Enunciado del item

Congruencig|

Claridad

Sesgo

Sl NO

Sl

NO

Sl INO

Valor

Observacion

En su opinién. ¢Considera
usted, que existe eficiencia
en la aplicacibn de las
técnicas  especiales  de
investigacion en la fase pre
procesal de investigacion
previa? Sl o No. Fundamente
Su respuesta.

¢Considera usted necesario
la utilizacién de las técnicag
especiales de investigacion
por parte de la Fiscalia
General del Estado en la fasg
investigativa?,
Fundamente su respuesta.
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¢ Considera usted, que el
investigado, cuenta con el
tiempo y medios adecuados
para preparar su defensa
frente a la aplicacion de lag
técnicas  especiales  de
investigacion con reserva
judicial? Sl o] No.
Fundamente su respuesta.

En su opinion. ¢Considera
usted, que una vez finalizado
los plazos de duracién de las
técnicas  especiales de
investigacion, se le deberia
otorgar un plazo Al
investigado, de conocer el
resultado de estas
investigaciones 'y pueda
ejercer el derecho a la
defensa y contradiccion? Sl
o No. Fundamente su
respuesta.

¢ Esta Usted de acuerdo en
gue se reforme el articulo
490 del Cdbdigo Organicg
Integral Penal, a fin de
otorgarle al investigado el
tempo y los mediog
adecuados para preparar su
defensa, frente a laaplicacion
de las técnicas especiales de
investigacion yprevio a una
eventual formulacion de
cargos? Sl o No Fundamente
Su respuesta.

Firma del Experto
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