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RESUMEN: A la prejudicialidad y su aplicacion en la legislacion ecuatoriano, estudiaremos su importancia y relevancia en
la conexion desde la I6gica vy juridica con el objeto proceso, pues es de pronunciamiento jurisdiccional antes de iniciar el
proceso civil, durante el proceso civil o antes de la sentencia respecto del tema de fondo conocido jurisdiccionalmente. Se
utilizara varios criterios juridicos recogidos en nuestro sistema actual, en donde de acuerdo al nivel de competencia, dis-
crecionalidad y obligatoriedad y que deban pronunciarse jurisdiccionalmente; las cuestiones prejudiciales devolutivas, con
una bien marcada observacion por el sistema de resolucion pueden ser devolutivas o excluyentes, no devolutivas cuando
deben ser resueltas por el mismo juez.

Palabras clave: Prejudicialidad, obstaculo legal, competencia, cosa juzgada.

ABSTRACT: To the preliminary ruling and its application in Ecuadorian legislation, we study its importance and relevance
in the logical and legal connection with the object of the process, since it is a jurisdictional decision before starting the civil
process, during the civil process or before the judgment regarding the jurisdictionally known underlying issue. Various legal
criteria collected in our current system will be used, where according to the level of competition, discretion and obligation
and which must be pronounced jurisdictionally. The preliminary questions of return, with a well-marked observation by the
resolution system, can be return or exclusion, not return when they must be resolved by the same judge.

Keywords: Prejudice, legal obstacle, competition, res judicata.
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INTRODUCCION

La prejudicialidad constituye un tema clasico y a la vez
complejo en el estudio del derecho procesal. La mayor
dificultad para su anélisis proviene de la convergencia de
elementos de derecho sustantivo y procesal en los pro-
blemas que suscita. En un analisis etimoldgico, la pala-
bra prejudicial deriva de la voz latina praejudicium, que
significa ‘prejuicio, juicio previo o prematuro’ (de ‘prae-’
‘antes’, judicium <juicio>) (Romero, 2015).

Como figura juridica se encontraba presente en el proce-
so romano, lo que hace que, traido a derecho actual, se
vea presente una marcada evolucion. Entre los temas que
determinan los rasgos del sistema de prejudicialidad en
un determinado ordenamiento juridico estan: los atingen-
tes al mecanismo de distribucion de competencia entre
los distintos jueces que conforman el érgano jurisdiccio-
nal; la eficacia que la ley le atribuye a un fallo en relacion
con la intervencion de otros jueces y tribunales que in-
tegran la jurisdiccion, en procesos posteriores o que se
tramitan simultdneamente; el régimen de ejercicio de la
accion civil y penal; la posibilidad de suspender obliga-
toria o facultativamente la tramitacion de un proceso, en
espera de la conclusion de otro, cuando entre los obje-
tos procesales se presentan relaciones de conexion o de
prejudicialidad.

Desde la doctrina, para tratar de delimitar qué es una
cuestion prejudicial existen varias explicaciones. En lo
general la prejudicialidad se refiere a toda cuestion que
debe resuelta antes de decidir sobre el objeto del proce-
so (Romero, 2015).

En lo particular cambio, la prejudicialidad surge en temas
gue por su conexion logica y juridica con el objeto pro-
ceso deben ser fallados por el mismo juez u otro tribunal,
antes de la decision de fondo del conflicto sometido a su
conocimiento.

Lo que introduce al proceso una cuestion prejudicial pro-
viene de alguna situacion de derecho sustantivo, que
obliga a emitir un pronunciamiento que forma parte del
objeto del proceso. Aparecen tres clases de cuestiones
prejudiciales en la legislacion ecuatoriana, las mismas
que son identificadas y clasificadas:

Por el sistema de resolucion pueden ser devolutivas o ex-
cluyentes, cuando deban ser resueltas por 6rgano distin-
to de la jurisdiccion de la que se trata; y, no devolutivas
cuando deben ser resueltas por el mismo juez que cono-
ce del asunto principal, catalogandola como resolucion
previa.

Por la naturaleza de la ley sustantiva esto es, de acuerdo
con la ley que disponga las cuestiones prejudiciales. En

este sentido podemos hablar de cuestiones prejudiciales
de lo penal a lo civil, de lo civil a lo civil y de lo adminis-
trativo a lo civil.

Por los efectos procesales aparecen las subespecies que
los tratadistas lo dividen en cuestiones prejudiciales a la
accion y en cuestiones prejudiciales a la sentencia. Las
primeras deben ser resueltas en sede distinta a la civil o
por esta misma antes de la demanda; vy, la segunda es
aquella que debe ser resuelta por el mismo juez, como
incidente.

Esta figura juridica se encuentra recogida y reconocida
en el derecho positivo actual, pues forma parte del or-
denamiento juridico ecuatoriano y como tal se constituye
una figura juridica clasica y compleja a la vez su aplica-
cién en el derecho procesal ecuatoriano.

Analizaré desde la etimologia la palabra prejudicial, pues
esta proviene del latin praejudicium, que significa prejui-
cio, juicio previo o prematuro (de prae- antes, judicium
juicio). Este concepto me permitira proyectarme en una
variedad de actuaciones e instituciones procesales.

Como institucion juridica, la prejudicialidad se ve presen-
te desde el derecho romano, las mismas que para man-
tenerse hasta la actualidad en nuestro ordenamiento ju-
ridico ha evolucionado y adentrado en las legislaciones
actuales, haciendo presente desde diferentes factores.

En un plano general, la reglamentacion de esta materia
impone al legislador realizar varias opciones técnicas,
dentro de un amplio marco de posibilidades. Revisaré
también si existe eficacia en la ley, dando la posibilidad
de suspender de manera obligatoria o permitiendo la sus-
tanciacion de un proceso, mientras pende la conclusion
de otro, cuando entre los objetos procesales se presentan
relaciones de conexion o de prejudicialidad.

Desde la doctrina buscaré delimitar cuando se presenta
una cuestion prejudicial, pues para ello me remitiré a al-
gunos de los tratados existentes.

Partiendo de un universo general, la prejudicialidad como
institucion juridica se refiere a los obstaculos legales que
se deben ser resueltos antes de decidir sobre el obje-
to del proceso, pues en si puede llegar a constituir un
incidente en el proceso que debe ser resuelta antes de
resolver el juicio en si.

En sentido restringido, puede presentarse la prejudicia-
lidad en temas determinados porque se conecta desde
la l6gica y juridicamente con el objeto procesal, y esto
permite que pueda ser fallado por él por el mismo juez u
otro tribunal, previo al pronunciamiento sobre el fondo del
problema puesto a su conocimiento.
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Dejaremos nuestra opinion indicando que la prejudiciali-
dad como institucion juridica nace del derecho sustantivo
y €s asi que se ve en una obligacion judicial la emision de
un pronunciamiento que forma parte del proceso como
objeto.

MATERIALES Y METODOS

El presente trabajo de investigacion fue desarrollado des-
de el campo doctrinario, alcanzando a realizar un analisis
comparativo con legislaciones que no sean Unicamente
la de ecuador, lo gque hemos podido obtener en base a la
aplicacion de los métodos y técnicas de la investigacion
cientifica como son:

Método inductivo. - consiste en partir de eventos parti-
culares para llegar a la formulacion de leyes generales,
relativas a los hechos, acontecimientos y fendmenos
observados.

Método deductivo. - parte del desconocido para llegar al
hecho concreto conocido, con lo cual, a partir del anélisis
de la ley general, me permite llegar a descubrir y analizar
detalladamente los componentes, principios y normas re-
ferentes a la prejudicialidad.

Método analitico. - El analisis de las caracteristicas de
un hecho, objeto o fendmeno que se esté estudiando.
Permite distinguir los elementos de un fendmeno, hecho
0 situacion a revisar de manera ordenada cada uno de
ellos.

Método sintético. - Permite relacionar hechos aparente-
mente aislados y se formula una teoria que unifica los di-
ferentes elementos.

RESULTADOS Y DISCUSION

La prejudicialidad es una figura juridica que se encuen-
tra recogida en la legislacion ecuatoriana vigente, tanto
en la ley civil como en la ley penal, y su aparicion data
de la codificacion del Codigo Civil (Ecuador. Congreso
Nacional, 2005a), cuerpo normado que, siendo una copia
del Codigo Civil Chileno, mantiene su vigencia hasta la
actualidad.

El modelo chileno tiene como originalidad el haberse se-
parado de la propuesta seguida en otros codigos, que
tomaron como piedra angular la regla atribuida al jurista
francés Merlin, en virtud de la cual «lo criminal domina o
paraliza a lo civil» (le criminal tient le civil en état).

La propuesta francesa llevo a reconocer, como principio
rector del tema, que la judicatura penal adquiriera preva-
lencia sobre la judicatura civil, en relacion con el juzga-
miento de hechos con elementos comunes. Las razones
invocadas para sustentar esta opciéon de coordinacion en

la actuaciéon entre jueces suponen que el interés en la
represion se antepone al de la reparacion civil, por un
lado, y en el pretendido mayor rigor en el establecimiento
del hecho que se garantizaria en el pronunciamiento de
la sentencia penal.

En cuanto al sistema seguido, el régimen general de pre-
judicialidad proviene de las opciones incorporadas por
nuestro legislador en las normas sobre la distribucion de
competencia entre los distintos jueces de igual jerarquia
y en la regulacion de los efectos de la cosa juzgada, en
los términos que pasamos a explicar. En lo que respecta
a la competencia, se optod por configurar un modelo mixto
0 ecléctico, al reconocer competencia al juez penal para
resolver las cuestiones prejudiciales civiles que pudie-
ran presentarse en la decision de los asuntos penales,
salvo que se tratase de alguna de las delimitadas como
cuestiones prejudiciales civiles absolutas y devolutivas.
En este Ultimo caso, ellas debian ser enviadas a un juez
civil o al érgano administrativo —en el caso de las cuentas
fiscales—, para su resolucion, paralizando mientras tanto
la tramitacion de la causa penal.

Sin embargo, en la introduccion del modelo acusatorio
se han introducido algunos cambios que han afectado el
sistema de prejudicialidad. Se trata de problemas que no
surgieron durante la vigencia del modelo inquisitivo, sim-
plemente porque la competencia del juez penal le permitia
conocer ampliamente de todas las acciones civiles, con
lo cual los temas de prejudicialidad estaban subsumidos
en esa solucion legal. En nuestra jurisprudencia lo ante-
rior ha tenido acogida, al diferenciar la Corte Suprema
entre la cosa juzgada y lo que denomina respecto de
terceros «la eficacia del fallo» En el otro extremo, que la
sentencia civil no produzca efecto en el ambito penal se
debe a la opciodn legislativa por evitar que en la decision
del proceso penal pueda influir cualquier prejuzgamiento.

Discusion de resultados: jVale preguntarse si se presen-
ta como un problema legal o un obstaculo en la sustan-
ciacion de un proceso la prejudicialidad?, pues amerita
examinar desde perspectivas diferentes y como aplicar
esta institucion juridica sin que pueda considerarse que
permite inaplicar principios legales al juzgador o que
conlleva en su aplicacion la vulneracion de un derecho.

Jurisdiccionalmente cabria disponer la acumulacion de
procesos, esto en una actuacion jurisdiccional apega-
da y aplicando las normas legales vigentes, sean estas
generales o especiales, pues se presenta en procesos
sustanciados ante jueces o tribunales multicompetente
en la investidura de la competencia que les es atribui-
da, o cuando se utilizan procedimientos diferentes, pues
se pueden presentar como elemento comun que permita
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conocer acciones vinculadas en las que aparezca o se
presente una cuestion prejudicial. Entonces es preciso
que sea advertida que la prejudicialidad alegada en un
proceso, constituye un riesgo procesal objetivo, con-
llevando a que las juezas y jueces puedan emitir fallos
contradictorios.

Procesalmente se constituye en un problema la tramita-
cion de procesos paralelos por la presencia alegada de
una cuestion prejudicial, pues cuando legalmente no le
es posible acumular los procesos, estas han sido solu-
cionadas dando amplitud a la prejudicialidad, admitiendo
otras manifestaciones junto a los criterios clasicos, como
la prejudicialidad de lo civil a lo civil, a la administrativa o
la penal. En el ordenamiento juridico recogido en Codigo
Orgéanico General de Procesos (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2015), la prejudicialidad permite ser presenta-
da con la existencia de una excepcion previa y probada
que sea la misma en la etapa procesal que corresponda,
pondré fin al proceso, esta es la excepcion de litispen-
dencia impropia o por conexion.

La admision en auto resolutivo de la excepcion previa de
litispendencia, obliga a poner fin al proceso de una antici-
pada sin que sea posible pronunciarse jurisdiccionalmen-
te sobre el objeto principal de la causa. Pues para evitar
la presencia de decisiones juridicamente inconciliables
opera esta excepcion. La prejudicialidad se presenta en
un proceso civil como un problema, atendiendo a la pro-
liferacion de procedimientos y por la fragmentacion de la
competencia que se viene dando entre diversos jueces y
tribunales, que muchas veces estan llamados a conocer
de temas conexos.

Por lo anotado, se debe entender que la solucién a este
problema se presenta cuando una jueza o juez acepta
a tramite la excepcion previa de litispendencia y como
consecuencia de ello opera la terminacion anticipada del
proceso de manera anticipada, dejando el camino legal
abierto para que sea revisada judicialmente la prejudicia-
lidad en otro proceso.

Para analizar con detenimiento este tema es indispensa-
ble conocer a cabalidad los conceptos de Jurisdiccion,
Competencia y Accion penal, fundamentales institucio-
nes del Derecho Procesal Penal, de lo cual se concluye
que tanto Jurisdiccion como Accion penales tienen como
caracteristicas fundamentales las de ser autébnomas, pu-
blicas y obligatorias.

Ello se traduce, en términos concretos, en la forma en
que se inician los procesos penales ordinarios, los que no
dependen de la voluntad o decision del juzgador, menos
aun en un sistema acusatorio; por el contrario, producida
una conducta punible, delito de accion publica, y llevada

a conocimiento del Fiscal o Policia Judicial, surge, de ma-
nera ineludible la obligacién de dar curso a la accién pe-
nal haciendo viable la iniciacion del proceso penal; esto,
aclaramos, tratandose del cometimiento de delitos de
accion publica, en los que no hace falta la manifestacion
expresa de voluntad de las partes y menos aun del ofen-
dido, ya que la accién penal es publica y obligatoria para
la Fiscalia General del Estado, en un sistema penal en el
que el titular de la accion penal es el ente que representa
a la sociedad.

Estos son, desde luego, los principios generales a los
que se sujeta el ejercicio de la accion penal publica. No
obstante, en casos excepcionales, surgen situaciones
especiales y complejas que afectan al curso normal de
los acontecimientos en el orden procesal penal, debido a
la incidencia de otros factores, también juridicos o legales
que, no siendo necesariamente de tipo penal, impiden
u obstaculizan temporalmente el ejercicio de la accion
penal.

Dicho, en otros términos, mientras no se diluciden deter-
minados aspectos relacionados con la conducta supues-
tamente delictiva, o mientras no exista un procedimiento
juridico definitivo por parte de otros integrantes del érga-
no jurisdiccional, en la misma o superiores instancias, no
se puede dar via a la accion penal instaurando el proceso
correspondiente. Por esta razén es que Llore Mosquera
(Vaca, 2020): dice que no siempre la accion penal puede
constituirse libremente y seguir de la misma manera su
ulterior desarrollo. Hay veces en las que el cumplimien-
to previo de ciertas condiciones o la apariciéon de pro-
posiciones que deben ser también resueltas previamente
obstaculizan ya sea la iniciacion, ya el desenvolvimiento
mismo del proceso. Es lo que se conoce con el nombre
genérico de prejudicialidad.

En lo que se refiere a cuestiones prejudiciales, segun
Asamblea Nacional del Ecuador a través del Coédigo
Organico Integral Penal (Ecuador, Asamblea Nacional,
2014), en su Art. 414, textualmente manda:

Prejudicialidad. - En los casos expresamente sefialados
por la ley, si el ejercicio de la accion penal depende de
cuestiones prejudiciales, cuya decision compete exclusi-
vamente al fuero civil, no podra iniciarse el proceso penal
antes de que exista auto o sentencia firme en la cues-
tion prejudicial. La disposicion legal transcrita, instituyo
en nuestra legislacion procesal penal la Prejudicialidad al
ejerciciodelaaccion penal, que es la Unica Prejudicialidad
que en la préactica tiene vigencia.

Es indudable que unos de los temas mas controvertidos
por su complejidad son de la prejudicialidad, por lo que
€S necesario por comenzar a entregar una nocion de lo
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que se ha de entender por prejudicialidad, para ello me
es importante traer la definicion de Manzini (1951), quién
expresa que “la prejudicialidad es toda cuestion juridica
que se constituye en un presupuesto para la decision de
la controversia principal sometida a juicio’

Definicién que se refiere a la prejudicialidad y a la sen-
tencia mas no al ejercicio de la accion, sin embargo, reto-
mando la definiciéon invocada, debemos entender que la
prejudicialidad es toda cuestion de caracter juridico que
debe ser como presupuesto necesario, o para el ejercicio
de la accion o para la sentencia.

Nocién que nos ayuda a llegar a una definicion particular
de la prejudicialidad civil en materia penal, es asi como
el Dr. Jorge Zavala Baquerizo (2004), expresa: “que la
prejudicialidad civil en materia penal esta dada por toda
cuestion de caracter juridico — civil que debe ser previa-
mente resuelta por el érgano jurisdiccional civil como pre-
supuesto necesario para la procedencia del ejercicio de
la accion penal o la sentencia”. De ahi que legalmente la
prejudicialidad constituye un obstaculo legal para el ejer-
cicio de la accion penal.

En la definicion dada encontramos la necesidad de que
la cuestion juridico — civil debe ser resuelta previamente,
pues de lo contrario no se puede ejercer la accion penal,
por cuento nuestra legislacion considera que el érgano
jurisdiccional civil, debe emitir una resolucion firme sobre
la cuestion planteada y que incide en el hecho constituti-
vo de delito, sin cuya resolucion es imposible que pueda
entrar en actividad el érgano jurisdiccional, por expreso
mandato de la ley.

Por regla general se puede decir que cometido el delito
cuyo ejercicio de la accion es publica, se puede iniciar
un proceso penal, sea porque el fiscal lo inicia de oficio,
sea porque recibe el anuncio de la comision del delito a
través de una denuncia.

Asi también es importante entender que una vez que ha
sido cometido un acto tipico y tipificado que la ley penal
lo recoja y clasifiqgue como de accion privada, esta da
inicia con la presentacion de la respectiva querella.

Existen ocasiones en que la ley no permite el inmediato
ejercicio de la accion penal en cuanto se ha cometido el
delito, sino que exige que previamente se resuelvan via
de otro 6rgano jurisdiccional extra-penal ciertas cuestio-
nes que inciden en el delito, porque estan intimamente
ligados con el mismo.

Surge entonces la prejudicialidad el caso de la prejudi-
cialidad civil, es decir el sometimiento de la cuestion civil
al respectivo érgano jurisdiccional civil para que la re-
suelva y mientras no se dicte sentencia civil no se puede

iniciar el proceso penal, por cuanto existe un obstaculo
de la cuestion previa.

Y es asi que se presenta el caso de la falseada en instru-
mentos publico, acto que, siendo constitutivo del delito,
no puede dar lugar al ejercicio publico de la accién penal,
mientras no exista una sentencia civil que declare falso el
instrumento.

En el caso de la prejudicialidad entre la accion y su ejerci-
cio no solo es necesario que exista la infraccion, sino que
ademas de la infraccion se debe remover el obstaculo
que significa la cuestion civil prejudicial, pues si no se
remueve dicho obstaculo entonces es imposible ejercer
la accion penal y como consecuencia de ello no se puede
iniciar el proceso penal.

Por regla general cuando en el desarrollo de un proceso
penal se plantea un problema de naturaleza extra penal,
el juez se encuentra en una cuestion prejudicial. Pero tam-
bién se debe advertir que, de legue lata, no toda cuestion
extra-penal, el juez se encuentra en una cuestion preju-
dicial, pero también se debe advertir que de legue lata,
no toda cuestion extra-penal necesariamente es prejudi-
cial, pues para que tal se considere, €s necesario que
tal cuestion sea sometida por el mandato de la ley u otro
organo jurisdiccional ajeno al penal, en consecuencia
entre la cuestion prejudicial y la cuestion previa existen
diferencias que deben destacar para evitar confusiones.

Toda cuestion prejudicial es previa pero no toda cuestion
previa es prejudicial, asi, es prejudicial y por ende previa
la declaracion sobre la existencia juridica del primer ma-
trimonio que debe hacer el juez que conoce el caso. Es
asi que el proceso penal no puede iniciarse sino luego
que el 6rgano jurisdiccional civil dicta la resolucion y esta
queda firme, declarando la falsedad en el segundo.

La cuestion prejudicial es independiente del proceso pe-
nal, sin perjuicio de que en un momento dado incida so-
bre el mismo, la cuestion previa forma parte del objeto del
proceso penal, pues tiene relacion directa con el mismo
y de acuerdo con la declaracién que sobre ella se haga,
es que toma vigencia el objeto del proceso penal del que
forma parte. Si la cuestion prejudicial es resuelta en sen-
tido negativo, entonces no es problema que se inicie el
proceso penal y, en consecuencia, no puede tener rela-
cién de ningun proceso penal, pues este no existe, pese
a haber existido el juicio previo sustanciado en el ambito
civil. Si la cuestion previa es considerada negativamente,
el proceso penal puede concluir de forma anormal, pues
dicha conclusion es consecuencia de cuestion previa.
Asi si un juez civil declara que un instrumento civil no es
falso, el proceso por falsedad de instrumento publico no
podré iniciarse, pero si el penal declara que jamas existié

Volumen 12 | Nimero 5 | septiembre-octubre, 2020

370



UNIVERSIDAD Y SOCIEDAD | Revista Cientifica de la Universidad de Cienfuegos | ISSN: 2218-3620

juridicamente el matrimonio contraido aparentemente por
el acusado, el proceso penal concluye o por sobresei-
miento definitivo o por sentencia ratificatoria del estado
de inocencia, pues el pronunciamiento sobre la cuestion
previa ha incidido de manera directa en el objeto del
proceso.

Segun Vaca (2020), existe prejudicialidad: en el sentido
en que nuestra ley las consigna, cuando en un proce-
SO penal, ademas de la pretension punitiva, se pretende
la actuacion de una pretension no punitiva prejudicial a
aquella, o cuando se interpone en el mismo para que se
traslade su conocimiento a otro titular no penal hasta la
resolucion de la prejudicial. Se ha dicho acertadamente,
que una pretension es prejudicial respecto a otra cuan-
do deba decidirse antes que ella, y debe decidirse antes
cuando la resolucion que sobre ella recaiga ha de tenerse
en cuenta en la resolucién sobre la segunda.

Determinando que se presentan este tipo de cuestiones
surge una crisis en el tratamiento procesal de la preten-
sion punitiva, puesto que es necesaria la previa resolu-
cion de la prejudicial por la influencia que esta resolucion
ha de tener en la punitiva, y es que en ocasiones, una
misma conducta puede tener repercusiones juridicas en
el campo penal y en otros campos, de tal forma que es-
tando sometida esa conducta a resolucion de distintos
jueces o autoridades administrativas podrian darse dis-
tintos u opuestos pronunciamientos oficiales y validos so-
bre el mismo asunto.

Frente a la eventualidad de que pronunciamientos de
otras autoridades competentes puedan influir en el efecti-
VO ejercicio de la accion penal de tipo netamente punitivo,
el legislador ha considerado conveniente exigir que pre-
viamente al inicio de la accion penal se resuelva definiti-
vamente la cuestion prejudicial, ya que, de otro modo, la
declaracion de culpabilidad o inocencia que se dé en lo
penal podria ser contraria u opuesta a la que se pronun-
cie por parte de las otras autoridades en loa deferentes
ramas del Derecho.

Los requisitos prejudiciales se dan, cuando es necesario
esperar el pronunciamiento previo, oficial y definitivo de
otra autoridad competente por norma, es decir, dar una
resolucion de carécter jurisdiccional o administrativa ba-
sica para la busqueda del ilicito; con esto concluiriamos
diciendo que las cuestiones prejudiciales son obstaculos
que deben despejarse o superarse, 0, mejor adn, presu-
puestos que deben cumplirse necesariamente, antes de
que el juez resuelva disponer la iniciacion de la accion
penal. Por esta razén, se ha dicho que lo prejudicial es
una verdadera accion no punitiva que permite obtener un
pronunciamiento anticipado a manera de un juzgamiento

anterior y previo al juicio penal que, de todas formas, inci-
de de modo determinante en la iniciacion y continuacion
de la accion penal.

La doctrina distingue tres sistemas para resolver proble-
mas prejudiciales, los cuales son:

Imperio de la jurisdiccion penal o sistema germanico. -
Segun este sistema, todas las situaciones juridicas que
tengan relacién o conexion con el asunto principal de ca-
racter penal tienen que ser resueltas por el mismo Juez
Penal, permitiendo asi que tenga jurisdiccion total en to-
dos los campos para resolver el asunto controvertido en
su totalidad y no solamente en lo que dice relacion con la
aplicaciéon de sanciones.

Separacion jurisdiccional absoluta o sistema francés. -
Con este sistema se pretende, que los asuntos penales
y no penales sean considerados, tratados y resueltos en
forma independiente por el juez o autoridad al que le co-
rresponda la competencia en razén de la materia; asi, el
Juez penal debera resolver el asunto penal en el campo
de su exclusiva competencia, y el Juez o Autoridad no
penal, los asuntos que se originen o tengan relacién con
el delito.

Separacion jurisdiccional relativa.- Con este sistema se
trata de mantener separado el ambito no penal del penal,
de tal manera que las resoluciones en uno y otro campo
se produzcan de modo autébnomo, originandose, cada
una, tanto en el Juez o Autoridad no penal como en el
Juez penal, pero tan solo en aquellos casos en que la ley
asi lo disponga de manera expresa, o, también, cuando
el Juez penal considera prudente, segun su propio juicio,
que los aspectos no penales del asunto sometido a su
conocimiento, y, por lo tanto, extrafios a su competencia
y resolucion, deben ser dilucidados previamente por el
juez o autoridad correspondiente, a fin de evitar que exis-
tan resoluciones o fallos contradictorios sobre el mismo
asunto o hecho controvertido.

En mérito a lo dicho, queda claro que el Fiscal no pue-
de dictar resolucion de inicio de instruccion en tanto no
exista fallo previo del Juez civil, en los casos expresa-
mente sefialados en la ley. De la misma manera y por
las mismas razones, el Juez penal no podria dar trami-
te a la Instruccion Fiscal, si es que en la Audiencia de
Formulacion de Cargos se le hace conocer que hay un
caso de prejudicialidad; como tampoco podria dictar el
auto resolutorio si es que, en la Audiencia preparatoria
del Juicio, en la etapa Intermedia se le hace conocer que
hay un caso de prejudicialidad pendiente de resolucion
en el ambito civil.
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Los criterios determinantes para que surja una cuestion
prejudicial que se estime de resolucion previa en el ambi-
to no penal, bien entendido que no toda infraccion penal
que tenga posibles vinculaciones con otros asuntos de
indole no penal constituye cuestion prejudicial. Estos son:

a. Se considera que existe prejudicialidad cuando la de-
cision en el campo no penal constituye un presupuesto
l6gico e indispensable para que el Fiscal y el Juez penal
adopten la decision tan delicada como importante de ini-
ciar un proceso penal o resolver en contra de una perso-
na determinada a quien se imputa desde el auto inicial.

b. Para que exista prejudicialidad es indispensable tam-
bién que la situacion que debe resolver previamente el
Juez civil esté intimamente vinculada con los elementos
estructurales del tipo legal, o, cuando menos, con sus
condiciones de punibilidad. Dicho de otro modo, debe
haber una estrecha relacion entre las connotaciones no
penales del asunto y los elementos del tipo, que, segun la
Teorfa del Delito, son: conducta (accion y omision), tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad; o, con las exigencias
previstas en la ley para que una conducta sea considera-
da como delictiva o al menos presumiblemente punible.

Anteriormente se ha manifestado que la prejudicialidad
se puede dar tanto como obstaculo al ejercicio de la ac-
cién penal, o como condicidon necesaria y previa a la re-
solucion o fallo que dicte el Juez penal. De esto se des-
prende que puede haber dos clases de prejudicialidad:

Ala Accion: Se presenta cuando no es posible que iniciar
el proceso penal a menos que previamente se resuelva
la cuestion prejudicial por parte del Juez Civil segun el
COIP o como hemos mantenido por parte de una autori-
dad competente asi sea de caracter administrativo como
en el caso del peculado.

Segun el COIP vigente, en los casos expresamente sefia-
lados por la Ley, si el ejercicio de la acciéon penal depen-
de de cuestiones prejudiciales, cuya decision compete
exclusivamente al fuero civil, no podra iniciarse el proce-
so penal antes de que exista auto o sentencia firme en la
cuestion prejudicial.

A la Sentencia: Es la que se presenta cuando la cuestion
0 asunto prejudicial surge o aparece una vez que se ha
iniciado el proceso penal y éste se encuentra en tramite.
En este evento, el Juez o Tribunal Penal no puede decla-
rar la culpabilidad o inocencia del procesado a menos
que previamente se hubiere resuelto de manera firme,
es decir, en sentencia ejecutoriada, la cuestion prejudi-
cial en el @mbito no penal. La legislacion procesal penal
ecuatoriana no ha previsto este tipo de prejudicialidad.
Hay que tener en cuenta que el delito que se estudia es

considerado por el COIP como contra el régimen de de-
sarrollo, es decir cuestiones tributarias segun el Cédigo
Tributario (Art. 23; 24; y 25) (Ecuador. Asamblea Nacional,
2005b), Ley de Régimen Tributario Interno (Art. 23; 40-A,
41) (Ecuador. Congreso Nacional, 2014), con su regla-
mento (Art. 44; 46) (Ecuador. Presidencia de la Republica,
2015ab); Y demas articulos innumerados agregados en la
reforma del Decreto Ejecutivo 539, Ecuador. Presidencia
de la Republica, 2015); ya que son la normativa que re-
gula el incremento patrimonial, dandoles la potestad al
Servicio de Rentas Internas.

Por tanto en materia tributaria, es importante establecer si
el sujeto activo ha incurrido en alguna infraccion tributaria,
y por ende su resultado es objeto de una acciéon penal,
en nuestro sistema juridico ecuatoriano, el organismo de
controlar las recaudaciones tributarias y que controla el
incremento patrimonial es el Servicio de Rentas Internas,
con los funcionarios especializados en realizar tales con-
troles, al momento de que al sujeto pasivo, se le esta ha-
ciendo una accion administrativa, este debe presentar
todas las documentaciones requeridas por el Servicio de
Rentas Internas, en estas recopilaciones de informacion
el funcionario de detectar que existen presunciones del
cometimiento de un delito contra el régimen de desarro-
llo, elaboraré las actas administrativas y una vez que es-
tén concluidas en un acto administrativo firme pero por la
autoridad administrativa competente, entonces se debe
proceder a la denuncia en la Fiscalia, puesto que por 16-
gica existiria la comisién de un delito.

Como es de nuestro conocimiento que cuando existe la
presuncion del cometimiento de un delito, se denuncia
en la Fiscalia, para que inicie la etapa investigacion pre-
via, la investigacion debe realizarla el Servicio de Rentas
Internas, que ya vienen con el acto administrativo en fir-
me, y el Fiscal analizando todos los elementos de juicio
correspondientes, debera formular cargos para iniciar la
instruccion fiscal correspondiente.

Junto a la posible reaccion penal, coexiste una principal
incidencia de caracter procesal. La determinacion de la
cuota no cumplida exige comprobar la realizacion del
hecho imponible y su cuantificacion econémica, lo cual
obliga remitirse a las normas tributarias que disciplinan el
impuesto o declaracion eludida. Y esta remision plantea
el surgimiento de una cuestion prejudicial en el proceso
penal por delito de defraudacion tributaria contra el régi-
men de desarrollo (Art. 275y 276 de la CRE) cuyo trata-
miento es discutible por cuanto la prejudicialidad pueda
calificarse de no devolutiva o devolutiva.

Sistemas para el ordenamiento de las cuestiones prejudi-
ciales, cosa juzgada y la teoria de division de funciones
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Los tratadistas también han reconocido la existencia de
dos sistemas, que tienen que ver con el ordenamiento de
las cuestiones prejudiciales, estos son, los “absolutos” y
“relativos”.

El primer sistema, que es de naturaleza independiente,
indica que el juez de la causa debe resolver todo lo rela-
cionado a la misma “el juez de la accion, es el juez de la
excepcion”, es por esto que, bajo este sistema, en mate-
ria penal especialmente, el juez de la causa debera resol-
ver todo lo concerniente y que se derive de aquel enjui-
ciamiento, como son las causas civiles y administrativas
concurrentes. El ejemplo mas claro tenemos en la legis-
lacion alemana, que reconoce plenamente este aforismo.

De ofra parte, en el sistema relativo, el juez en razén
de sus facultades legales, obligatoriamente o de forma
potestativa, procedera a remitir al érgano jurisdiccional
competente para la resolucion de los incidentes que se
deriven de la causa. No obstante, existen otras posibili-
dades que se convierten en sistemas mixtos, asi tenemos
como muestra, a la causa administrativa que debe ser re-
suelta después de una accion penal, como es el caso, en
nuestra legislacion, del sumario administrativo en el delito
de peculado; y, cuando de una causa administrativa se
deriva una accion penal, donde volvemos a citar al proce-
dimiento de sumario, del cual se presuma la existencia de
responsabilidad penal, demostrando que tanto la materia
penal, como la administrativa, se ven vinculadas en dife-
rentes formas en razén de su naturaleza punitiva.

Ergo, estos sistemas, no solo derivan a un problema
doctrinario en lo relacionado a la cosa juzgada, sino que
también conflictian lo referente a la garantia del non bis
in idem y la separacion de funciones. Las escuelas fran-
cesa ¢ italiana, establecen, coincidencialmente, la prime-
ra, que cosa juzgada constituye aquella causa que esta
relacionada con las acciones jurisdiccionales exclusiva-
mente, por tanto, no existe una vinculacién con el tema
administrativo; en tanto que la segunda, no reconoce
cosa juzgada en los temas que hayan sido resueltos en
materia administrativa. Sin embargo, escuelas como la
alemana y la austriaca, consideran que la cosa juzgada
si se produce en temas administrativos, ya que no han
realizado una diferenciacion entre la accion jurisdiccional
y la administrativa, a las dos las considera como parte de
la administracion de justicia.

Por otra parte, en lo relacionado a la teoria de la sepa-
racion de funciones, esto es, el desarrollo de la accion
administrativa y la jurisdiccional, independientemente,
en varios sistemas, se ha establecido que el gobierno
no puede tener injerencia en lo relacionado a la judicatu-
ra, el francés es un ejemplo, pues cree en la separacion

absoluta de funciones. En otros sistemas, sin embargo,
se reconoce a la accion jurisdiccional como complemen-
to de la acciéon administrativa, como modelos estan las le-
gislaciones italiana y sueca. Con estas consideraciones,
en lo que se refiere, mas concretamente, a las materias
administrativa y penal, objeto de nuestro analisis, diremos
que hay legislaciones como la argentina que considera
que la decision del juez, en sede jurisdiccional, no obliga
al administrativo. En nuestra legislacion no lo podriamos
denominar juez administrativo, por cuanto esta lejos de
la facultad jurisdiccional, salvo el juez contencioso admi-
nistrativo, que si esta dentro del ambito de competencia
judicial.

No obstante, reconoce que, en el caso de la presuncion
del delito de peculado, para que el Juez Penal conoz-
ca del hecho, al menos debe tener una indicacion de
los errores de la administracion publica, esto por medio
del informe de la instancia de cuentas. Bielsa en cam-
bio, considera que, respecto de las resoluciones de la
Instancia de cuentas, “la resolucion dictada por la misma,
en el juicio de cuentas, hace cosa juzgada sobre la res-
ponsabilidad administrativa y los efectos de ésta, sobre el
hecho o acto, dependerédn del alcance de la resolucion’

Sin embargo, esto no excluye al servidor del juzgamiento
penal o civil que corresponda, pero no podra ser juzga-
do nuevamente en sede administrativa. En el Ecuador, si
bien, en la legislacion no existe una definiciéon de la preju-
dicialidad administrativa, sin embargo, en lo que se refie-
re al delito de peculado, mediante Resolucion sin nume-
ro, publicada en el Registro Oficial nimero 154 de 19 de
marzo de 2010, la Corte Nacional de Justicia en uso de
sus facultades se pronuncia respecto del oficio del sefior
Contralor General del Estado No. 24237, de 28 de diciem-
bre del 2009, que solicita se determine “si es requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accion penal, la de-
claratoria de la Contraloria General del Estado en cuanto
a la existencia de indicios de responsabilidad penal por
faltante en los fondos publicos, contra el funcionario a
cargo de éstos”. Para dictar el mencionado documento,
considera al articulo 212 numeral 2 de la Constitucion de
la Republica, que manda como funcion de la Contraloria
General del Estado, entre otras, la determinacion de res-
ponsabilidades administrativas, civiles culposas e indi-
cios de responsabilidad penal de los servidores publicos,
disposicion concordante con lo que mandan los articu-
los 39, 65, 66 y 67 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado (Ecuador. Congreso Nacional, 2002).

No obstante, distingue que la Contraloria determinara
los indicios de responsabilidad penal, en tanto que a la
Fiscalia le corresponde ejercer la accion penal, lo que de-
muestra una vez mas que existe un reconocimiento a la
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division de funciones que hemos explicado. Ademas, esta
Resolucion, resalta que la sustanciacion de los procesos
de peculado y enriquecimiento ilicito sin que previamente
se hayan incorporado los informes con indicios de res-
ponsabilidad penal, emitidos por la Contraloria General
del Estado, ha contribuido a la inseguridad juridica, asi
como a la impunidad de los procesados por estos delitos.

Por lo que manda, que es necesario exista informe previo
de la misma Contraloria General del Estado, en el ejerci-
cio de la accioén publica penal en los delitos de peculado
y enriquecimiento ilicito; sin embargo, de llegar primero
a conocimiento de la fiscalia en la indagacion previa, la
misma debera poner en conocimiento de la Contraloria
General del Estado para que proceda con el examen es-
pecial y remitir el mismo para el inicio de la instruccion
fiscal. Esto dltimo, en virtud de las potestades estable-
cidas en la Constitucion de la Republica para la funcion
jurisdiccional, no se constituyen en prejudicialidad, sino
mas bien como una cuestion previa, que siendo de ca-
racter administrativo deben solventarse dentro o antes
del proceso penal, o suspenderlo si es necesario para
poder obtener el informe, pero como requisito de procedi-
bilidad mas no como prejudicialidad. EI Codigo Organico
Integral Penal del Ecuador, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial Nro. 180 de lunes 10 de febrero del
2014, ya ha incorporado la disposicion, que, para el ejer-
cicio de la accion penal en el delito de peculado, exista
un informe previo sobre indicios de responsabilidad de
la Contraloria General del Estado, pero lo califica como
requisito de procedibilidad y no como prejudicialidad.

CONCLUSIONES

La prejudicialidad como institucién juridica recogida en
nuestra legislacion ecuatoriana, merece ser observada y
de aplicacion obligatoria, esto cuando exista la observa-
cion procesal realizada, a través de una alegacion que
constituya una excepcion, pues no procede de oficio.

La doctrina nos proporciona desde diferentes pensa-
mientos la importancia y marca la presencia en el reco-
nocimiento de la norma, lo que conlleva a que la preju-
dicialidad como institucion juridica sea de aplicacion
obligatoria.

La jurisprudencia como fuentes del derecho nos obliga y
nos reconoce como un derecho, reconoce el campo de
accion de la prejudicialidad.
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