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ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

El profesor Doctor Alfonso Zambrano Pasquel es autor de vein-
titrés libros publicados en Ecuador y de cuatro libros publicados
en el extranjero. Ha participado en nueve libros colectivos de
autores en diferentes paises, y se han publicado quince trabajos
monograficos de su autorfa en: Argentina, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Brasil, Chile, Pert, Guatemala, México, Venezuela y Es-
pafia.

Ejerce la catedra desde hace mas de treinta afios, siendo profesor
titular de Derecho Procesal Penal en la Universidad Catélica de
Santiago de Guayaquil, y de Politica Criminal en post grado en la
Universidad de Guayaquil. Es profesor honoratio y de post grado
en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega de Perd, y ha sido
profesor de post grado en Criminologfa en la Universidad Central
en Caracas-Venezuela, y de Derecho Procesal Penal en la Univer-
sidad Andina Simon Bolivar de Quito.

Sus publicaciones se refieren al Derecho Penal. Parte General,
Parte Especial, Derecho Procesal Penal, Practica Penal, Crimino-
logfa y Politica Criminal. En esta publicacion ESTUDIO
CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL Y
DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-MAR-2010, hace un
estudio exegético del articulado de las recientes reformas tanto
penales como procesales penales. Hace un comentario critico
sobre la mala aplicaciéon de las reformas del 24 de marzo del
2009, y hace importantes sefialamientos sobre temas relacionados
con los acuerdos probatorios, con la teorfa del caso, y sugiere
algunas destrezas para la litigacion oral en las audiencias de la
instruccion fiscal. El Prof. Zambrano Pasquel, se refiere con mu-
cho énfasis a lo que denomina un ejercicio abusivo del derecho,
por una mala utilizacién de los sustitutivos de la prisiéon preventi-
va.



El libro cuenta con muchas citas doctrinarias de teconocidos
autores, y jurisprudencia de Espafia, Colombia y Perd, paises de
los que toma algunas experiencias en la correcta aplicacion de un
sistema de justicia penal coherente con el respeto al Estado de
Derecho. Zambrano Pasquel, defiende la posicién del neo consti-
tucionalismo y su aplicacién en el proceso penal. Este libro llega
oportuno, en el momento en que estan en vigencia las recientes
reformas y empiezan a ser discutidas y aplicadas por los diferen-
tes operadores del sistema penal ecuatoriano.
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LAS RECIENTES REFORMAS AL CODIGO PENAL Y
AL DE PROCEDIMIENTO PENAL

Alfonso Zambrano Pasquel
NECESARIAS REFLEXIONES

Ministerio Publico. Principio de Oportunidad y de Mini-
ma Intervencion Penal

Hemos venido defendiendo la conveniencia de institucionalizar el
llamado PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD y de MINIMA
INTERVENCION PENAL en sede del Ministerio Piblico. Hoy
es una realidad desde la Constitucion de Montecristi del 2008,
aprobada en referéndum del 28 de septiembre’. Debemos recordar
que es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacién, no obstante que existe fundamento para adelan-
tar la persecucion penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a
ella, por razones de politica criminal, segin las causales taxativa-
mente definidas en la ley, con sujecion al control de legalidad a
cargo del Juez de Garantias Penales.

La consolidaciéon de un Estado constitucional de derechos y
justicia (Art. 1 de la Constitucion vigente) y el respeto a las ga-
rantfas del derecho al debido proceso, demandan la implanta-
cién de un modelo acusatorio oral en que se cumpla realmente
con el principio de oportunidad y de minima intervencion penal, esta-
blecidos en el Art. 195 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador del 2008. Desde las propuestas de un derecho penal liberal
y democrtico, venimos sosteniendo la necesidad de que el sistema
penal funcione como un mecanismo de contencién del ejercicio
abusivo del poder punitivo por parte del Estado y sus agencias de
control (E.R. Zaffaroni), que hay que buscar la implantacién de

! R.O. 449, 20 de octubre de 2008
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un derecho penal minimo o de #ltima ratio (L. Ferrajoli), o de extre-
ma ratio (]. Bustos), y que hay que evitar que los procesos de crimi-
nalizacion sigan siendo estratificados, selectivos y clasistas (A.
Baratta). Se busca en definitiva evitar la criminalizacion de la pobre-
za (E. Carranza).

La reforma del proceso penal es de particular importancia dado
que el estado del mismo -como sismografo de la Constitucion del
Estado- sirve para medir el grado de democratizaciéon de un

Estado o, en otras palabras, el grado de su desarrollo como Esta-
do de derecho?.

Esta propuesta responde a una racional comprension de lo que es
la politica criminal, pues en una vertiente garantista ésta debe ser
admitida como el conjunto de respuestas que un Estado conside-
ra necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas
reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garanti-
zar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los ciudadanos sometidos a su jurisdiccion. La politi-
ca criminal puede ser articulada por el Legislador a través de la
expedicion de normas, debiendo admitir que la legislacion penal
es manifestacion concreta de la politica criminal del Estado. En
un momento histérico la decision politica que determina los obje-
tivos del sistema penal, asi como la adecuada aplicacion de los
medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores
resultados, se puede plasmar en el texto de la propia Constitucion
y en las leyes penales subalternas.

El sistema procesal regido por el principio de legalidad, que ha
estado vigente en Ecuador hasta la Constitucion del 2008, es
aquel en el que necesariamente un procedimiento penal debe
incoarse ante la sospecha de comisiéon de cualquier hecho delicti-

% Cfr. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal, Traducciéon de Gabriela E. Cérdova y Daniel
Pasto. Revisada por Julio Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 10.
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vo, sin que el Ministerio Publico (hoy Fiscalia General) pueda
instar el sobreseimiento, mientras subsistan los presupuestos que
lo han originado y ademas, se haya descubierto a un presunto
autor, es decir, exista un imputado en la causa. Caracteristica del
principio de legalidad es la irretractabilidad, irrenunciabilidad y
obligatoriedad del ejercicio de la acciéon penal. Un sistema proce-
sal regido por el principio de oportunidad, indica que los titulares
de la accion penal estan autorizados, si se cumplen los presupues-
tos previstos por la norma, a ejercitarla, incoando el procedimien-
to o facilitando su sobreseimiento.

Para Claus ROXIN, el principio de oportunidad “autoriza a la
Fiscalia a decidir entre la formulacién de la acusacion y el sobre-
seimiento del procedimiento, ain cuando las investigaciones
conducen, con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de
que el imputado ha cometido una accién punible’™. Julio B.].
Maier lo concibe como “la posibilidad de que los 6rganos publi-
cos, a quienes se les encomienda la persecucion penal, prescindan
de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusi-
ve, frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracion,
formal o informalmente, temporal o definitivamente, condicio-
nada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o
razones politico-criminales™ Para Gimeno Sendra el principio de
oportunidad consiste en una “facultad que al titular de la accion
penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su
ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existen-

35

cia de un hecho punible contra un autor determinado’™.

Segun el principio de oportunidad, es la respuesta logica a las

3 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, traduccién de la 25* edicién alemana de Gabriela

E. Cérdoba y Daniel R. Pastor revisada por Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, Buenos
Alires, 2000, p. 89.

4 MAIER, Julio, B. J., Derecho Procesal Penal, 1. Fundamentos, Editorial Del Puerto SRL,
2* edicién 3" reimpresion, 2004, p. 836.

5 GIMENO, SENDRA, J.V., Los procedimientos penales simplificados (principios de
oportunidad y proceso penal monitorio), Justicia, Madrid, 1987, p. 350.



4 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

limitaciones que tiene el sistema penal y la administracién de
justicia penal, para dar soluciones adecuadas a todos los reclamos
que son puestos en su conocimiento. Hay en verdad una falta de
medios para cumplir con tales objetivos, y se pretende una mejor
salida con aquello que destacado como un derecho penal (o sis-
tema penal) de #/tima ratio o de extrema ratio. A lo dicho agrega-
mos razones de utilidad publica o interés social.

Este principio se justifica en Alemania, en que se pueden acordar
sobreseimientos con base en la escasa lesion social producida por
la comisién de un delito, y ello por la falta en el interés publico
de la persecucion penal. Asi pues los articulos 153 y 154 StPO
(Strafprozebordung) introducen el principio de oportunidad de
forma reglada, al posibilitar, segin los casos previstos por la
norma, el sobreseimiento por razones de oportunidad (no perse-
cucion de asuntos de poca importancia, archivo del asunto en el
caso de cumplimiento de determinadas condiciones, abstencion
de la persecucion de hechos punibles accesorios no esenciales,
etc.), y ello a pesar de que su actuacion esta sujeta al principio de
legalidad, ya que con la reforma de 9 de diciembre de 1974,
“Gran reforma del proceso penal”, el Ministerio Fiscal ostenta el
monopolio de la acciéon penal, sin que sea posible el ejercicio de
la acusacion particular ni la accién popular, aunque la victima
podra adherirse a la accién formulada por el MF. Ello produce
una gran descongestion judicial, al eliminar, en gran medida,
infracciones menores o faltas que, por ejemplo, en Espana, sue-
len terminar con una suspension de la ejecucion de las penas
impuestas. En este pais, el MF goza de tales potestades y funcio-
nes con base en una absoluta confianza juridico-politica en la
institucién, a pesar de que depende del Poder ejecutivo y esta
estructurado bajo los principios de unidad y jerarquia, como ocu-
rre en HEspana.

En Italia, en principio, y para evitar los efectos criminégenos
de las penas cortas privativas de libertad, se instaurd el de-
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nominado “pateggiaments”, recogido en el actual Art. 444 del
CPPI (Codice de Procedura Penale) del 22 de septiembre de
1988, introducido por Ley de 24/11/1981, mediante el cual, si el
imputado no reincidente lo solicitaba, el juez, previo acuerdo del
Ministerio Fiscal podfa aplicar alguna pena sustitutiva (semi-
prision, multa) a la de privacion de libertad, extendiéndose con la
nueva regulaciéon a aquellos supuestos de criminalidad medio-
graves, siendo aplicable por tanto, a la mayor parte de los proce-

dimientos penales.

Por los mismos motivos, en ciertos Estados de EEUU, existe el
denominado “plea-bargaining’, que se utiliza para evitar que jove-
nes delincuentes se conviertan, tras su estancia en prision, en mas
peligrosos, por lo que el MF, tras recabar los oportunos dictame-
nes, puede llegar a solicitar el sobreseimiento, si bien de manera
generalizada en aquel pafs, supone un proceso de negociacion
que conlleva discusiones entre la acusacion y la defensa en orden
a obtener un acuerdo por el cual el acusado se declarara culpable,
evitando asi la celebracion del juicio, a cambio de una reduccion
en los cargos o de una recomendaciéon por parte del propio MF.

La doctrina Espafiola no ha coincidido inicialmente en la intro-
duccién del principio de oportunidad en su ordenamiento, por la
presencia de una opinién tradicionalmente defensora a toda costa
del sometimiento al principio de legalidad, derivada basicamente
del tenor de los preceptos aplicables a su ordenamiento procesal
penal (Gémez Orbaneja, Aguilera de Paz, Serra Dominguez),
pero desde hace ya bastantes afios y en coincidencia con la ten-
dencia europea antes indicada, han empezado a surgir partidarios
de la instauraciéon de dicho principio (Gimeno SENDRA,
GONZALEZ CUELLAR, Conde PUMPIDO FERREIRO).

Se ha senalado la dificultad que constitucional y procesalmente
supone la introduccién de la oportunidad en nuestro sistema
procesal penal, a pesar de reconocer la necesidad de adoptar me-
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didas para conseguir una descarga de la administracion de justicia
y de la posibilidad de articular mecanismos préximos a la oportu-
nidad para la llamada criminalidad bagatelaria, es decir, para los
hechos cuya reprochabilidad es escasa y cuyo bien juridico prote-
gido se entiende de menor relevancia.

Algunas propuestas previas:

En nuestros primeros apuntes o aproximaciones criminolégicas,
(Temas de Criminologfa)®, denunciabamos el abuso institucionali-
zado con la prision preventiva que se habfa convertido en una
forma de condena anticipada, acudiendo a argumentos de peli-
grosidad, aumento de criminalidad, de temibilidad del delincuen-
te, etc., con lo cual la garantia de la libertad personal se vulnera
con facilidad mediante la facultad arbitraria de detencion. Habia-
mos afirmado también que desde la optica de los derechos
humanos un proceso penal prolongado, que en los paises de la
periferia, implica también una prolongada privacion de la libertad
sin condena en firme, representa una vulneracion al estado de
inocencia, al principio de la legalidad de la condena que tiene
como antecedente la legalidad de la prueba dentro del debido
proceso.

En las denominadas consideraciones finales, habiamos expre-
sado la necesidad de discutir una politica alternativa, al sistema
penal, incluyendo las propuestas de un derecho penal minimo o
de dltima ratio, siguiendo los planteamientos del Prof. Luigi FE-
RRAJOLI, mismas que compendiabamos asf:

a.- Una reduccion del radio de accion del sistema penal. b.- La
limitacion al maximo de la utilizacién de las medidas restrictivas
del derecho a la libertad. c.- La tutela efectiva idonea de las

¢ ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Temas de Criminologia, Offset Graba, 1986, pp. 87-
108.
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garantias individuales frente a la violacion sistematica que se obje-
tiviza con el irrespeto a los derechos humanos. d.- La democrati-
zacioén y humanizacion del sistema penal.

Hemos abogado por la despenalizacion, la descriminalizacion, y
la desjudicializacion, suprimiendo la tutela penal del delito de giro
de cheque sin provision de fondos. En otros delitos, la posibili-
dad extrapenal de la compensacion, la remision del ofendido, el
pago de petjuicios, para extinguir la pretension punitiva, cuando
se trata de tipos de delitos contra la propiedad generados por
fraude, ardid o abuso de confianza. Insistimos en la utilizacion
excepcional de la privacion de la libertad como un recurso extre-
mo o de #ltima ratio, o de extrema ratio, vale decir en casos de
extrema necesidad y tomando en consideracion la gravedad del
bien juridico afectado. Como lo que parecia una novedad suge-
rimos que se establezcan plazos para la duracién de la prision
preventiva, plazos que debfan ser improrrogables’.

Posteriormente en otra de nuestras publicaciones® nos referimos
al Proyecto Alternativo del Prof. Claus ROXIN’ presentado en
Alemania para el afio 1973, asi como a la Po/itica Criminal Alter-
nativa como propuesta del Prof. don Alessandro BARATTA™.
Con respecto a la caducidad de la prision preventiva nos pronun-
clamos en otra publicacion al igual que a lo que llamamos /inzites
a la prision preventiva, asi como a la eximicion de prision por compa-
recencia, a la apelacion de la prision preventiva, y a la sustitucion de la
prisidn preventiva. Sin duda la sustitucion debe ser negada en casos
limite por la gravedad del delito, lo que conlleva el riesgo cierto o

7 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Temas de Criminologia, pp. 104-105.

8 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Temas de Derecho Penal y Criminologia, Offset Graba,
1988, p. 30 y siguientes.

® ROXIN, Claus, Politica Criminal 'y Reforma del Derecho Penal. “El desarrollo de la Politica
Criminal desde el Proyecto Alternativo”. Temis, 1982, pp. 5-26.

1" BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Siglo X11, 1986, p.
209.

1 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Temas de Ciencias Penales, Offset Graba, 1996, pp.
79-109.
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inminente de fuga, la calidad de los imputados, antecedentes de
fuga, el ocultamiento de domicilio, crimen organizado, etc.

En el ano 2005 hicimos otros seflalamientos con referencia al
principio de oportunidad, expresando que debia consolidarse la
disponibilidad de la accion penal en manos del Ministerio Priblico®.
Hoy ya es una realidad el principio de oportunidad y de minima inter-
vencion penal en sede de la Fiscalia ecuatoriana, una utilizacién ra-
cional de tal principio debe permitir encontrar salidas alternativas
al sistema penal, y un mejoramiento de la eficiencia operativa de
la Fiscalia. El principio de oportunidad se consolida con las reformas
al Codigo de Procedimiento Penal del 24 de marzo del 2009
publicadas en RO-S 555, pero se encuentra limitado por un
maximo de pena (hasta cinco afios), que no comprometa grave-
mente el interés publico y no implique vulneracion a los intereses
del Estado. No es renunciable el ejercicio de la acciéon penal,
cuando se trata de delitos de violencia sexual, violencia intrafami-
liar o delitos de odio.

Frente al incremento de la delincuencia organizada incluso la
trasnacional, el principio de oportunidad puede ser una buena
herramienta de lucha contra la delincuencia organizada desde un
moderno planteamiento de la politica criminal. Este es un espacio
por desarrollar en nuestro pais.

2 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Proceso Penal y Garantias Constitucionales, Corpora-
ci6én de Estudios y Publicaciones, Quito, 2005, pp. 31-32.



A MANERA DE INTRODUCCION

Al trascurrir un afio de las reformas del 24 de marzo del 2009, se
producen nuevas reformas que pretenden responder a los cues-
tionamientos que desde diferentes sectores se hicieron a las
reformas precedentes y que nosotros comentaramos de manera
breve.

Para algunos, entre los que me incluyo, las reformas del 24 de
marzo del 2009 apuntaban a consolidar una mejor operatividad
del sistema acusatorio oral, conforme lo habiamos expuesto en
una de nuestras publicaciones, Proceso penal y garantias constitucio-
nales®.

Para algunos profesores sigue siendo dificil prescindir del princi-
pio de legalidad propio del sistema inquisitivo para aceptar la nece-
sidad de la aplicacion del principio de oportunidad que cobré vigen-
cia con las reformas del 24 de marzo del 2009, pues como nos
recuerda el Profesor y maestro universitario de reconocidos
quilates académicos, Rodrigo BUCHELI MERA en una publi-
cacion reciente: “Al iniciarse en América Latina el sistema acusa-
torio, no se podia prescindir de uno de los aspectos de mayor
significado, no sélo metodolégico, sino propio del derecho
publico: el principio de legalidad; esto es, la necesidad que ha
formado parte del sistema inquisitivo desde sus origenes -que se
explica como dogma penal-, propio de la naturaleza del orden
juridico, que se desprende del poder punitivo del Estado™.

13 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Proceso Penal y Garantias Constitucionales, Biblioteca
de autores de la Facultad de Jurisprudencia, Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2005, p. 157-193.

4 BUCHELI MERA, Rodrigo, Derecho Procesal Penal en el Sistema Acusatorio, JUSTICIA
CRITICA, Editotial Universitaria, Quito, p. 198. Dice el distinguido profesor ecuatoriano
en parrafos siguientes: “(...)la observacién absoluta de la legalidad se explica, porque es el
juez quien conduce dentro del ejercicio del poder punitivo del Estado la investigacién,
dentro de la responsabilidad en este sentido, en las distintas partes decisivas de la causa. El
destino del proceso penal, el criterio e iniciativas judiciales, necesariamente se identifican
con la aplicacién de la norma en sentido literal, en funcién de la seguridad juridica y
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Nos parece que la aplicacion irrestricta del principio de legalidad es
propia de un sistema procesal penal como el inguisitivo, en el que
el juez penal ejerce un poder omnimodo que puede convertirse
en un ejercicio sin limites, si no existiese esa suerte de barrera de
contencion para evitar un ejercicio abusivo del poder punitivo.
Esa es la razon de ser del principio de legalidad en el sistema
inquisitivo. En el modelo acusatorio el fiscal actia como titular
de la accién penal y de la investigacion, y el juez penal como juez
de garantias constitucionales y procesales.

Para quienes siguen alimentando la idea de un retorno al odelo
inquisitivo habria que eliminar a la fiscalia, pues el juez penal reci-
be la denuncia o actda de oficio, inicia el proceso penal, dispone
las medidas cautelares o de aseguramiento personales y reales de
muto propio, recibe la prueba a peticion de parte o la dispone de
oficio en la fase de investigacion y prueba, y puede disponer un
llamamiento a juicio con o sin dictamen del fiscal, pudiendo
hacerlo incluso con un dictamen de abstencién. Recordemos que
las actuaciones del juez penal en el modelo inquisitivo como recibir
declaraciones, documentos, y disponer actos procesales relacio-
nados con la acreditacion de la materialidad del delito tienen el
valor de pruebas testimoniales, documentales y materiales, las
mismas que se incorporan a la audiencia del juicio mediante sim-
ple lectura. Tal procedimiento es abiertamente inconstitucional y
esta muy lejos de aplicar los principios fundamentales del sistera
acusatorio oral, caracterizado por la oralidad y la publicidad, la
contradiccion de las pruebas, la continuidad o concentracion, y la
inmediacién de las pruebas con el juez de la sentencia. Volver al
sistema inguisitivo significarfa un gran retroceso.

Falta sin duda mejorar la operatividad de la fiscalia, y un #so racio-
nal del principio de oportunidad, como nos recuerda bien Rodrigo

garantia social. Es el érgano jurisdiccional precisamente a quien corresponde, puesto que
interpreta y aplica la voluntad del Estado a través el contenido de la norma”.
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BUCHELIL “El fiscal, en el sistema acusatorio, obliga a adoptar
una capacidad decisoria, que puede ejercerla él, realizando a
través del principio de oportunidad; desde cuando conoce la cau-
sa y durante toda la realizacién incriminatoria, es indispensable
que se ponga en juego el principio de oportunidad; aunque en las
primeras épocas se ve limitado al no formarse la cultura juridica
suficiente que le permita al fiscal desenvolverse dentro de nuevos
valores en el ejercicio penal; pues no se establecen auténticos
sistemas en el que la iniciativa del fiscal se identifique con ele-
mentos procesales que para su funcionamiento requieran del
principio de oportunidad, adoptar medidas oportunas que en el
exacto instante procesal deban ser utilizadas; hay alternativas
procesales, necesarias para la conduccion de la actividad fiscal,
que no pueden realizarse sin orden en los que quepan las actitu-
des del fiscal en la realizacion efectiva de representar al Estado en
el proceso penal, a fin de que se vuelva viable en esencia, y no
formal para la realizacion de decisiones trascendentales que se
deben enfrentar tanto en la investigaciéon como en el juicio™.

Antes y ahora, en mas de un momento la fiscalfa y la judicatura
perdieron la brdjula y llegaron a confundir sus roles, al punto que
de pronto la policia nacional se traté de convertir en tribunal de
alzada para juzgar la conducta de fiscales cuando no solicitaban la
prision preventiva en la audiencia de formulacion de cargos a la que
nos vamos a referir, o denunciar a jueces cuando utilizaban la
prision preventiva como recurso de #/tima o de extrema ratio, res-
petando los principios de oportunidad, de minima intervencion penal y
de proporcionalidad, acorde con el mandato constitucional. Tam-
bién es verdad que en mas de un momento se ha producido un
gfercicio abusivo de poder al ignorar los predicados de politica cri-
minal que hacen necesaria una medida de aseguramiento personal
como es la prision preventiva, tema al que también le dedicare-
mos espacio en estos comentarios.

'3 BUCHELI MERA, Rodrigo, en op. cit., p. 201.
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No obstante hay que recordar que la Policia Nacional es obedien-
te y no deliberante conforme al Art. 159 de la Constitucion de la
Republica del 2008. En estos tiempos de insalvables disputas
recordamos lo que en su momento expresara el doctor Washing-
ton PESANTEZ MUNOZ en una publicacién del diario LA
HORA: “La funcién basica de promover y dirigir la investigacion
pre procesal y procesal penal, lo realizara el Ministerio Publico
con apoyo de la Policia Judicial que en todo caso actuara bajo su
direccién juridico - funcional, habiéndose establecido para el
procedimiento de preseleccion de policias judiciales de entre los
policias nacionales el sistema de Acreditacion, es decir la selec-
cién por parte de la Fiscalia General del Estado, del personal
idéneo, lo que comprende también la estabilidad, capacitacién y
retiro de habilitaciéon por causas justificadas debidamente, asi
como la no injerencia jerarquica en la labor investigativa’.

Tan importante como lo expresado precedentemente, es lo que
afirma PESANTEZ MUNOYZ, con respecto a la independencia,
autonomia y respeto de los diferentes operadores de la justicia
penal: “Segun el Art. 199 (se referfa a la Constitucion del 10 de
agosto de 1998), los 6rganos de la funcién judicial seran indepen-
dientes en el ejercicio de sus deberes y atribuciones.

Ninguna funcién del Estado podra interferir en los asuntos pro-
pios de aquellos. Los Magistrados y Jueces seran independientes
en el gjercicio de su potestad jurisdiccional aun frente a los demas
6rganos de la Funcién Judicial.

Este mismo principio es aplicable al Ministerio Publico, indepen-
dencia en lo externo frente a otras ramas del poder publico y en
lo interno, autonomia funcional para que los fiscales cenidos a la

16 PESANTEZ MUNOZ, Washington, en documento, Fundamentos Politico-Juridicos de
muevo Codigo de Procedimiento Penal, publicado en la REVISTA JUDICIAL. Puede ser consul-
tada en www.derechoecuadot.com
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ética y al derecho desenvuelvan la investigaciéon pre procesal y

procesal penal”™”.

En lo personal, le tenemos un profundo aprecio académico a
Washington PESANTEZ MUNOZ que se fotj6 en la fragua del
estudio y de la investigacion, y que junto a grandes como Ed-
mundo DURAN DIAZ y Mariana YEPEZ son el ejemplo histé-
rico de que en Ecuador sf hay juristas dedicados al estudio y a la
defensa del Ministerio Publico a tiempo completo. Qué mejor si
se trata del ministerio publico que ellos han ayudado a construir,
y que sigue siendo wun_joven en proceso de maduracion. En ese proce-
so de construccion del nuevo Ministerio Publico resultarfa injusto
ignorar la presencia de jévenes estudiosos como Fernando Yavar
Umpierrez o de Antonio Gagliardo Loor, o de Lenin Arroyo
Baltran, que son y han sido algunos de mis alumnos, pero por
sobre todo mis permanentes amigos.

Nosotros expresamos disconformidad con algunas propuestas de
la reforma del 24 de marzo del 2009, aunque en el balance esta-
mos convencidos de que mayores son los aciertos que los des-
aciertos, y que en la parte fundamental o de fondo, la operativi-
dad del modelo acusatorio debia mejorar ostensiblemente, tal vez
no se haya llegado a esa optimizacion y el cambio de cultura juri-
dica sigue siendo tarea pendiente. A ratos y en el ejercicio de la
actividad como litigante, podemos apreciar las falencias de los
fiscales desde la misma audiencia de formulacion de cargos, o la falta
de fundamentacién o motivacion al pretender la medida de ase-
guramiento personal como es la prision preventiva, pretension
que debe ser desestimada por el juez por falta de motivacion o
fundamentaciéon como expresamente sefala la reforma #p supra.

7 PESANTEZ MUNOZ, Washington, op. cit.
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PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS A LAS
REFORMAS DEL 24 DE MARZO DEL 2009

Pretendemos compendiar los principales cuestionamientos que se
han formulado desde la vigencia de las reformas, desde los que
provienen de sectores eminentemente politicos y de oposicion al
ejecutivo, que han sostenido que las reformas no sirven para nada
o que han servido para disparar la escalada de la criminalidad de
contenido violento, de manera que han pretendido encontrar un
Jactor crimindgeno exdgeno en las reformas, hasta los pronuncia-
mientos de docentes que se han opuesto a las reformas, e incluso
las opiniones que han vertido algunos operadores u otros actores
en medios de comunicacion.

Se ha pretendido ver una fuente de impunidad en el cambio de la
accion penal publica por privada, en delitos como los de estafa,
apropiacion indebida y otros. Nuestra opinién sobre el tema la
expusimos en los comentarios que preceden en la primera parte
de esta obra, recordando que hace mas de veinte afios habia pro-
puesto inclusive la extincién de la accion penal en delitos contra
la propiedad que no fuesen de contenido violento cuando se
resarcia a la victima®™. La reforma en esta parte fue rigurosa, aun-
que la disposicion transitoria de las reformas del 24 de marzo del
2009, decia que “Los procesos que actualmente se encuentran en
tramite continuaran sustanciandose conforme a las reglas del
Cédigo de Procedimiento Penal vigente al tiempo de su inicio y
hasta su conclusion”.

En principio muchos jueces continuaran aplicando el procedi-
miento de accién penal publica en aquellos procesos en tramite,
pero posteriormente algunos optaron por declarar el archivo de
los procesos, por cuanto habifa desaparecido la accién penal

8 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, en Temas de Derecho Penal y Criminologia, Offset
Graba, 1988.
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publica en determinados casos que podian tramitarse como deli-
tos de accion penal privada, pues en realidad se habfa extinguido
la accién penal publica para cierto tipo de delitos. Esta decision
seguramente generd inconformidad en las victimas de estos deli-
tos, que debfan contratar un abogado para reclamar en accion

penal privada.

Otro tema delicado resultaba ser el de la prescripcion que opera-
ria a los seis meses de no haberse presentado la querella, misma
que habrfa ya operado en mas de una ocasién. No faltaron quie-
nes interpretaron que la prescripciéon debia contarse a partir del
24 de marzo en que se producen las reformas y no antes.

El hecho cierto es que habia desaparecido la accién penal publica
en cierto tipo de delitos, y el principio de la ultra actividad de la
ley debe aplicarse cuando se trata de efectos a favor del imputado
o del reo, pero JAMAS en su contra. Agreguemos a lo expresado
que el Art. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal dice en el dltimo
parrafo: “En general, todas las leyes posteriores que se dictaren
sobre los efectos de las normas de procedimiento penal o que
establezcan cuestiones previas, como requisitos de prejudiciali-
dad, procedibilidad, o admisibilidad, deberan ser aplicadas en lo
que sean favorables a los infractores”. No nos queda duda de
que el procedimiento de acciéon penal privada favorece a los in-
fractores (tanto por la prescripcion, como por la inaplicabilidad
de la prision preventiva) y debia aplicarse de manera preeminente.

Hay temas no tocados ni resueltos como el de la vigencia o no de
la consulta en materia de drogas, que aunque no se han resuelto
en la ley tienen un solido precedente jurisprudencial, o las limita-
ciones de la competencia del juez para resolver mas alla de la
acusacion fiscal que tiene que ver con el respeto al principio de
congruencia, a los que nos vamos a referir.
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Hay quienes preguntan si se quiso legislar de modo “pro delicti-
vo”’ con las reformas del 4 de marzo del 20097 Si aumentar las
garantfas implica necesarlamente generar impunidad? Si las

reformas legales inciden en el aumento de la delincuencia?, y
finalmente, cudl fue la finalidad de dichas reformasr®.

Seguramente hay mas de una respuesta valida, no aceptando de
nuestra parte la insinuacion de que se quiso legislar de modo “pro
delictivo”. La idea de descongestionar el trabajo de los fiscales es
valedera en funcién de que la labor o facultad de la fiscalia se
quede reservada para los casos mas graves, PERO, esto implica
implementar una cultura juridica de soluciones alternativas a los
conflictos que aun no empieza, de suerte que la victima no quede
en situacién de indefension.

El joven profesor DE LA GASCA, expresa que: “Nuestro siste-
ma penal ya no aguanta mas reformas y contrarreformas. Ya el
tejido no resiste mas remiendos. Es hora pues, de volcar nuestros
esfuerzos hacia una nueva herramienta de control social, que
respete los principios liberales del Derecho Penal y que, en tal
sentido, sea utilizado sélo cuando ya las demas formas de control
social sean insuficientes y no, cuando los politicos de turno se
preparan para ir a las urnas™.

El monto de la lesién patrimonial es discutible, para que la con-
ducta se adectie en una hipétesis de delito y no en la de una con-
travencion.

Pero en el fondo esto significa volver a las propuestas de un de-
recho penal eminentemente represivo o derecho penal simbdlico.
Inserto aqui, el compromiso de José DE LA GASCA de que nos

Y DE LA GASCA, L. José, Profesor a dedicaciéon exclusiva- Area Penal. Universidad
Catolica de Guayaquil, en Boletin Informativo No. 72 de la Facultad. En articulo CON-
TRARREFORMAS. Enero 2010.

2 DE LA GASCA, L. José, en boletin citado.
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diga por lo menos, cudles son SUS PROPUESTAS para mejorar
la eficiencia operativa del sistema penal: a.- Tal vez las propuestas
de derecho penal minimo del Prof. Luigi Ferrajoli, o la contrac-
ci6én al maximo del derecho penal de Juan Bustos Ramirez, o las
propuestas de un sistema penal critico de Alessandro Baratta, o
las propuestas de un derecho Penal Liberal y garantista, llevadas a
la excelencia por el querido amigo, Prof. Dr. Dr. h. c. mult.
Eugenio Raul Zaffaroni; o, b.- Tal vez el proyecto de Coédigo
Organico de Garantias Penales que impulsa el Ministerio de Jus-
ticia y que pretende fundir en un cuerpo legal el Cédigo Penal, el
Cédigo de Procedimiento Penal, y el Cédigo de Ejecucion de
Penas.

Uno de los mas severos cuestionadores a algunas de las reformas
del 24 de marzo del 2009 y a la propia Constitucion del 2008 en
lo relacionado con las medidas cautelares como la prisién preven-
tiva como recurso excepcional y no de primera mano, es el Fiscal
General Alterno o subrogante, doctor Alfredo ALVEAR
ENRIQUEZ, (funcionario de mucha experiencia en el Ministerio
Publico ecuatoriano), mismo que ha reclamado continuamente
cuando los jueces de garantias penales se han opuesto a las medi-
das cautelares personales solicitadas por la Fiscalia General, o
cuando los jueces han dictado autos resolutorios de sobresei-
miento o sentencias absolutorias. Un ultimo acontecimiento lla-
ma la atencion, y es la posicion del senor Fiscal General Alterno
que al hacer la formmulacion de cargos en un proceso penal en la
pendltima semana de marzo del 2010, en el que se afirma que
habria un petjuicio al Estado ecuatoriano por alrededor de
CINCO MIL MILLONES DE DOLARES, para cuya lesion
patrimonial se habrfan coludido funcionarios del mas alto nivel
en diferentes gobiernos, afirmé de manera publica que se absten-
fa de solicitar la prision preventiva, porque la garantia del Art. 77
de la Constitucion era de tal magnitud que practicamente impedia
la medida cautelar.
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Es bueno que para el respeto a la seguridad juridica y al principio
constitucional que garantiza el derecho a la inocencia, los fiscales
ecuatorianos de los diferentes niveles, emulen el buen compor-
tamiento del sefior Fiscal General Alterno o subrogante, que
constituye un buen ejemplo del pleno respeto a un Estado consts-
tucional de derechos y justicia como se proclama el Ecuador en el
Art. 1 de la Constitucion del 2008.

LA INFORMACION PERIODISTICA CON RESPECTO
A LLAS REFORMAS DEL 24 DE MARZO DEL 2009

La noticia de primera plana de DIARIO EL UNIVERSO de
Guayaquil, del domingo 21 de marzo del 2010 (afio 89, No. 187),
dice: por cada mil denuncias la justicia dicta cinco senten-
cias.

En el recuadro siguiente leemos:

En el 2009 hubo 138.814 denuncias, 8.407 instrucciones fiscales,
1.244 dictamenes acusatorios y 645 sentencias.

En las paginas 10 y 11, consta El Informe, ADMINISTRA-
CION DE JUSTICIA, del que tomamos las siguientes afirma-

clones:

Se cambio la ley, pero no las estructuras, ni hubo mejoras
en la logistica, dicen policias, fiscales y jueces

“Este 24 de marzo se cumple un afio de la vigencia de las refor-
mas a los cédigos Penal y de Procedimiento Penal, pero los
problemas en la administracion de justicia siguen en el pais, segin
la ciudadania, que critica la lentitud.

Anochecer (18:55) del lunes 15 de marzo del 2010. En la unica
sala de audiencias del quinto piso de la Corte de Justicia de Gua-
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yaquil los magistrados Miguel Félix Lopez, Carlos Hoyos Andra-
de y Rafael Torres Tomala, de la III Sala de lo Penal, terminan la
cuarta diligencia de apelacion a llamamiento a juicio esa tarde.

Pequefias grabadoras digitales, que ellos han comprado con sus
recursos, son los instrumentos para practicar la oralidad en las
audiencias (escuchar las versiones de las partes), que se exige en
las etapas del juicio y que fue incluida en las reformas a los codi-
gos Penal y de Procedimiento Penal, que se publicaron en el Re-
gistro Oficial el 24 de marzo del 2009.

En el marco legal se implementd, para agilizar los procesos, que
las resoluciones se emitan al final de la audiencia y tres dias des-
pués por escrito, segun la reforma penal referente a la oralidad.
Pero en el caso analizado no hubo conclusiéon porque, pese a la
explicacion del abogado que apeld, “se necesitaba estudiar el ca-
s0”, refirié un ministro de esa Sala.

No es la tnica audiencia inconclusa y se suma a las que a diatio
terminan sin resolucién o incluso ni se dan. En el 2009, segin la
Fiscalia General, en el pais se dieron 138.814 denuncias; 8.407
instrucciones fiscales, 1.244 dictamenes acusatorios y 645 senten-
cias.

Esa realidad se corrobora con un estudio del Ministerio de Justi-
cla, realizado semanas atras, donde se indica que el 90% de
audiencias es fallido por la falta de agentes, testigos e investigado-
res. Pero también se revela una descoordinacion entre la Policia y
la Fiscalia; y entre juzgados y tribunales de Garantias Penales.
Aunque este ultimo organismo aclara que en ocasiones la Fiscalia
no cumple con el envio de las pruebas, que es responsabilidad de
la Policia.

Esa es so6lo una de las criticas a las reformas que, a un afio de
aprobadas, ain no mejoran la aplicacion de justicia, por fallas de
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coordinacion entre policias, fiscales y jueces, falencias en la redac-
cién de partes policiales y demora en procesos o notificaciones,
segun los mismos operadores de justicia.

Esos problemas de raiz traban los procesos, pues de acuerdo a las
reformas, la investigacion es responsabilidad del fiscal y policia.
“El juez resolvera con base de argumentos y elementos de con-
viccion (pruebas) aportados. El juez carecera de iniciativa proce-
sal”’; es decir, deberd resolver sobre el dictamen fiscal, “si él no
acusa, no hay juicio”, dice Marfa Leonor Jiménez, presidenta de la
Corte de Guayaquil, que el 2009 recibi6 40.138 juicios penales,
35.727 de inquilinato, 24.791 civiles, 19.342 de menores, 7.939
laborales, 2.053 de transito y 385 constitucionales.

La cuestion es que las reformas penales fueron mas negativas que
positivas, considera el analista Roberto Goémez Mera, director del
Instituto de Criminologfa y Ciencias Penales Jorge Zavala Baque-
rizo. “Si bien es cierto algunas son positivas en el gran balance
son negativas y no han conseguido lo que se esperaba: combatir
la delincuencia, mais bien se ha incrementado”.

“Cuando se hizo el cambio de hurto, de violacion de domicilios,
de lesiones, de cambio de accién publica a privada entonces
obviamente se favorece al reo. Veo que el Gobierno al afio esta
implementando reformas lo cual demuestra la inconsistencia”,
dice el analista.

La cuestionada efectividad en administrar justicia apunta también
a la concentracién del proceso investigativo en la Fiscalia, ente
que amparado en la nueva Constitucion y en el Codigo Organico
de la Funcién Judicial tiene mayores atribuciones.

“(El Fiscal) es el duefio, por decirlo asi, de toda la investigacion,
el tnico que puede orientar la investigacion. El juez es simple-
mente un convidado de piedra, un observador, no deberia ser asi.
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El fiscal debe tener la parte principal porque a él le corresponde,
pero el juez también puede solicitar la practica de pruebas”, dice y
agrega que ese poder se puede prestar para la corrupcion en un
fiscal que “ya tiene la mente dafiada”.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 195 de la Constitucion,
entre las funciones de la Fiscalfa esta por ejemplo, organizar y
dirigir un sistema especializado integral de investigacién, de
medicina legal y ciencias forenses, que incluird un personal de
investigacion civil y policial. Facultades similares estan contem-
pladas en el articulo 282 del Coédigo Organico de la Funcion
Judicial.

Asi, la responsabilidad de la investigacién esta en manos de la
Fiscalia. Pero el Ministro Fiscal del Guayas, Antonio Gagliardo,
deslinda la responsabilidad de esta institucién en la resolucion de
casos y desmiente que la mayoria de audiencias sean fallidas por
la ineficiencia de este ente.

Con estadisticas de Guayas, donde el afio pasado se tramitaron
59619 denuncias, de las cuales sélo 5868 pasaron a instruccion
fiscal y de ellas 2654 llegaron a juicio, Gagliardo dice que la ma-
yor responsabilidad recae en policias y jueces.

En enero pasado, de las 839 audiencias, sélo 175 se realizaron,
pero la mayorfa de esas diligencias no se dieron por ausencia del
procesado (248), mas de 200 por ausencia de capturadores, testi-
gos, de evidencias que deben llevar los agentes policiales, explica
Gagliardo.

En otras 70 fallidas por ausencia de fiscales, Gagliardo responsa-
biliza a los tribunales penales, quienes no consideraron los cam-
bios comunicados, dice.
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Al revisar la lentitud en la administracién de justicia, Gagliardo
refiere que ellos se desesperan para no llegar al afio sin senten-
cia, pero -segun él- los recursos de apelacion en las cortes hace
que cuando el proceso llega a los tribunales para sentencia
haya pasado el tiempo en exceso y el reo quede libre.

Aunque el proceso no haya superado el tiempo limite para aplicar
la sentencia (seis meses para delitos sancionados con prision y un
aflo para los sancionados con reclusion, segun el articulo 77 de la
Constitucion) en los tribunales las audiencias se truncan porque al
momento de realizarla no se cumple con el principio denomina-
do concentracion y contradiccion, que implica reunir a todos los
actores del caso. Por ejemplo, si el juicio es por asesinato no bas-
ta con un informe de autopsia, sino que el médico legista debe ir
y explicar las causas de la muerte.

La Fiscalia también aparece como responsable de otras audien-
cias que no se cumplen. Un informe de un jefe de guias de la
Penitenciaria sobre las audiencias del pasado 9 de febrero, indica
que de las 32 programadas se hicieron 5. Las causas de la suspen-
sién fueron: falta de testigos, fiscales, policias, pruebas y eviden-
cias o descoordinacion.

Gagliardo desmiente que haya incumplimiento de los fiscales,
aunque dice que la ausencia policial en los procesos “es un pro-
blema”, pero por los constantes traslados a otras provincias.

“Cuando hay notificaciones yo le doy mi cabeza de que los agen-
tes van, pero cuando no hay o son muy tardias no pueden ir. Es
falta de comunicacién o coordinacién entre ellos y nosotros”,
reconoce el jefe de la Policfa Judicial, Edmundo Mera.

Mera asume parte de la responsabilidad por los pases de agentes a
otras provincias. Al respecto refiere que el Comando Policial
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trabaja en la domiciliacién, un plan para que no sean movidos
intempestivamente.

“Mientras no se atiendan esos problemas y por mas reformas que
haya la justicia no puede ser efectiva”, dice Gémez Mera.

En Santo Domingo de los Tsachilas, el comandante de Policia,
Pablo Santos, afirma que es ‘indudable’ que con las reformas
proliferaron los actos delictivos por la liberacién de muchos
detenidos. Pero reconoce que este afo la coordinacién con fisca-
les y jueces ha mejorado.

Mas que en el contenido de las reformas, el asambleista Mauro
Andino, (PAIS), encuentra debilidades en el control del Consejo
Nacional de la Judicatura (CNJ), también cuestiona a la Fiscalfa.
Las reformas han sido positivas, aunque no productivas, dice. En
el CNJ no respondieron.

En Manabi, el presidente de la Corte Provincial, Jaime Cardenas,
cree que las reformas sirvieron para agilizar algunos procesos,
pero también hay distorsiones a la hora de establecer las medidas
cautelares para evitar la prision preventiva que se dejan al “libre

albedrio del juez”.

Para corregir esas falencias la presidenta de la Corte Provincial de
Pichincha, Isabel Ulloa, cree que se necesitan mas cambios a nivel
constitucional y legal. Sin perder de vista el derecho de un proce-
sado a estar presente cuando se lo juzga, ella puntualiza que una
reforma deberfa afadir la obligacién del acusado a asistir a las
audiencias que fija el tribunal. Eso neutralizarfa la impunidad y
evitarfa la prescripcion de delitos penales. Hasta el momento sélo
los que son contra la administraciéon publica (peculado, cohecho
o colusion) no prescriben.
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El pasado jueves se realizaron varias correcciones en la Asam-
blea. Se estableci6 la obligacion de que los antecedentes del pro-
cesado sean parte del expediente judicial; ademas, se bajé el mon-
to para que un hurto sea considerado una contravencion al 50%
de un salario minimo vital, esto es 120 ddlares”.

Apuntes breves:

1.- Sélo el desconocimiento de lo que constituyen las salidas
alternativas al proceso penal, de lo que significa abogar por la
contraccion al mdaximo del sistema penal, y de una correcta utiliza-
cién de principios como el de oportunidad, de minima intervencion
penal, y el de proporcionalidad, explica que se sostenga que en el
gran balance son negativas las reformas del 24 de marzo del 2009.

2.- S6lo un grave e imperdonable desconocimiento del wzodelo
acusatorio oral que se encuentra vigente en todo el mundo civili-
zado del siglo XXI, puede llevar a la insostenible afirmacioén de
que es negativa la concentracion de la facultad investigativa en
manos de la fiscalia, pues ese es precisamente el gran cambio. El
fiscal debe actuar como titular de la investigacién con el auxilio
de la policia, dirigiendo la investigacion la propia fiscalia; y, el juez
penal debe actuar como juez de garantias para impedir un ejerci-
cio abusivo de las funciones propias de la Fiscalfa.

3.- Otra equivoca sugerencia es que se permita al juez penal soli-
citar la practica de prueba, pues tal propuesta es inconstitucional
porque viola el respeto al principio dispositivo, previsto en el Art.
168 n. 6 de la Constitucion del 2008, que dice: “La sustanciacion
de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligen-
cias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo™™.

A Igualmente constaba el PRINCIPIO DISPOSITIVO, en la Constitucién Politica de la
Republica de 1998, en el Art. 194.
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Es lamentable que sin debido conocimiento de lo que es el princi-
pio dispositivo se pretenda un paso atris en uno de los aspectos
mas significativos de la reforma del 24 de marzo del 2009.

El ejercicio abusivo del derecho con la aplicacion de los
sustitutivos de la prision preventiva

Para septiembre del 2009, se hacfan mas recurrentes las quejas
provenientes de sectores ciudadanos y de la propia Fiscalia, por
una mala utilizacién de los sustitutivos de la prisiéon preventiva a
que se refiere el Art. 77 n. 11 de la Constitucion del 2008, y que
con las reformas al Cédigo de Procedimiento Penal se prevén en
el Art. 160 reformado como formas modales de las medidas cau-
telares personales, como la prohibicién de abandonar el pais, o
presentarse cada cierto tiempo ante la autoridad, en lugar de la
prision preventiva, sin respetar el principio de proporcionalidad. Yo
no voy a abdicar de lo que he sostenido con respecto al principio
de derecho penal minimo (o de minima intervencion penal) preconi-
zado por el Prof. Luigi Ferrajoli) o con respecto al principio de
oportunidad®.

2 En el afio 1986 (hace 23 afios) se publicé por parte de Offset Graba en Guayaquil, un
libro TEMAS DE CRIMINOLOGIA del cual soy autot, que contiene un estudio que va
desde La criminologia liberal reformista a la criminologia critica, en el que cuestionaba el abuso con
la prisién preventiva, la conveniencia de su caducidad, las salidas alternativas al sistema
penal, y reclamaba por la racionalidad de la prisién preventiva (p. 73-108). Al igual que con
el profesor Eugenio Raul Zaffaroni, me unia una gran amistad personal con el Prof. Ales-
sandro Baratta, padre de la criminologia critica que vino dos veces al Ecuador, una por
gestion directa de mi parte.

En el afio 1988 (hace 21 afios) se publicé por parte de foset Graba en Guayaquil, un libro
TEMAS DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA de mi autoria en el que hago
referencia al Nuevo derecho penal y criminologia critica (p. 11), a un Nuevo derecho penal (a partir de
la p. 29) siguiendo los lineamientos del Prof. Claus Roxin. En lo personal hago una defensa
del derecho penal minimo (a partir de la p. 37) pues ya conocia el pensamiento del Prof. Luigi
Ferrajoli de la Universidad de Camarino, a quien cito en mi libro. Me refiero a la Nueva
criminologia (a partir de la p. 51), y me refiero al Abolicionismo (a partir de la p. 59) reprodu-
ciendo la opinién de Ferrajoli de abolir por lo menos la pena de carcel.

En 1996, Offset Graba de Guayaquil, publica otro libro de mi autorfa, TEMAS DE
CIENCIAS PENALES, en que me refiero al modelo acusatotio oral, al principio de oportuni-
dad, a un uso racional de la prisién preventiva, insisto en la caducidad del auto de prisién
preventiva, y la necesidad de su aplicaciéon en funcién de la gravedad del delito imputado,
etc. (p. 79-107). En el anteproyecto de cidigo penal de mi autoria, ademas de su vertiente finalis-
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Pero utilizar una medida cautelar distinta a la prisién preventiva
para poner en libertad a un sujeto que se encontraba detenido
con mas de 100 kilos de cocaina, en el momento en que se lo
llama a juicio, con el argumento de que con las reformas al CPP,
es valido disponer otras medidas cautelares, pues el Art. 159
reformado dice: “En fodas las etapas del proceso las medidas privati-
vas de la libertad se adoptardn siempre de manera excepcional y restric-
tiva(...)”, y que el Art. 232 del mismo CPP -que se refiere al auto
de llamamiento a juicio- dice: “3. La aplicacidn de medidas cautela-
res no dictadas hasta el momento, o la ratificacion, revocacion, modifi-
cacion o sustitucion de las medidas cauntelares dispuestas con antela-
cion”, CONSTITUYE SIN DUDA UN USO IRRACIONAL
DEIL DERECHO.

Veamos los siguientes aspectos:

La prisiéon preventiva -que llega a convertirse en una forma de
pena anticipada aunque no sea esa su finalidad-, no debe ser
manifiestamente violatoria de cualquier presupuesto de politica
criminal y de racionalidad, pues es una forma preponderante de
coercién penal que produce como principales efectos los desinte-
gradores de la personalidad, como la despersonalizacion, prisoni-
zacion, etiquetamiento, etc., que funcionan como operadores de
futuras conductas desviadas y como reforzadores de estigmatiza-
cién cuando se trata de la prision preventiva®.

Doctrinariamente encontramos la necesidad de la utilizacion de la
prisidn preventiva como medida de aseguramiento personal en los
siguientes argumentos:

ta, tiene aspectos relacionados con las alternativas a la privacién de la libertad que yo venia
estudiando y compartiendo. (cfr. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, Prictica Penal, Tomo
V, Edino, Guayaquil, 1995, p. 152-248).

2 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Practica Procesal Penal, Edilex S.A., 2009, p.
127y ss.
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Los limites racionales para el encierro preventivo pueden encon-
trarse en planteamientos como: 1. Su excepcionalidad, de manera
que la libertad se siga respetando como principio. 2. Su funda-
mento unicamente en la probabilidad de autoria y participacién o
riesgo de fuga o de entorpecimiento en la busqueda de la verdad. 3.
Evitar que la prisién preventiva produzca un mayor dafio que la
amenaza de la pena por respeto al principio de proporcionalidad. 4.
La subsidiariedad, vale decir que se evite en lo posible el encarce-
lamiento. 5. Su limitacién temporal, de manera que enervados los
indicios que permitieron fundar una presuncion de responsabili-
dad se disponga de inmediato su revisién y la cancelacion de la
medida de aseguramiento preventivo.

Otras razones para negar la peticiéon de prision preventiva

a.- Si la medida cautelar o de aseguramiento HA SIDO SOLI-
CITADA, sin que hubiesen indicios que legitimen tal medida de
aseguramiento personal (Art. 167.1 del CPP reformado el 24 de
marzo del 2009). b.- Como se ha manifestado precedentemente
el encarcelamiento preventivo significa una limitacién a una ga-
rantfa constitucional como es el derecho a la libertad, a la que se
debe recurrir en condiciones de excepcién y tanto en cuanto
fuese necesaria, como cuando se presenta el peligro de fuga o de
entorpecimiento en la averiguacion de la verdad. Aun en estos
casos se pretende evitar que la medida de coercion procesal sea
mas gravosa para el imputado que la propia pena amenazada o la
que se espera en caso de condena, respetando asi lo que se cono-
ce como el principio de proporcionalidad.

Otra propuesta alternativa es la de recurrir a otros medios menos
severos que al mismo tiempo que permitan resguardar eficiente-
mente los fines del procedimiento, eviten el encarcelamiento,
cumpliendo asi con el principio de subsidiariedad.
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Casos en que no procede sustituir la prision preventiva por
otra medida cautelar

En un caso como el comentado de un sujeto con mas de 100
kilos de cocaina, la puesta en libertad para permititle que vaya
regularmente al juzgado a firmar un registro, y a limitar su salida
del pais constituye un riesgo cierto y razonable de fu#ga, cuyo res-
ponsable es el juez de garantias penales. Los jueces de garantias
penales deben hacer un #so racional del derecho, traducido en la
facultad de utilizar una medida menos gravosa como es la prision
preventiva, PERO JAMAS EN DELITOS GRAVES como
trafico de drogas, violacion, asesinato, trafico de migrantes, por-
nografia infantil, prostitucién de nifios y adolescentes, delitos
contra la propiedad (robos, secuestro express) agravados, sicariato
—para mencionar los mas graves- pues el Art. 159 dice en la tota-
lidad de su parrafo segundo: “En fodas las etapas del proceso las
medidas privativas de la libertad se adoptardn siempre de manera ex-
cepcional y restrictiva, y procederan en los casos que la utilizacion de
otras medidas de cardcter personal alternativas no fueren suficientes
para evitar que el procesado elnda la accion de la justicia” (vale decir,
para evitar que se fugue).

Agreguemos a lo expresado que en la Constitucion de Montectis-
ti del 2008, se senalan dos razones (que son de politica criminal),
para disponer la medida de aseguramiento personal, en el Art. 77
n. 1 que dice: “La privacion de la libertad se aplicara excepcio-
nalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia
en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la pena; proce-
dera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos,
por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se
exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mante-
nerse a la persona detenida sin férmula de juicio por mas de vein-
ticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas
cautelares distintas a la prision preventiva (...)”
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Los fundamentos de politica criminal que sefiala la Constitucion
del 2008 para legitimar la necesidad de la prisién preventiva, vale
decir su utilizacion de z#/tima o de extrema ratio, son: 1. Garantizar
la comparecencia en el proceso, misma que estarfa garantizada si
ya estd privado de la libertad en un caso grave. 2. Asegurar el
cumplimiento de la pena, misma que estarfa asegurada si sigue
detenido.

El Art. 167 del Cédigo de Procedimiento Penal, reformado el 24
de marzo del 2009, incorpora dos requisitos como presupuestos
de procedencia para legitimar la utilizacién de la prisiéon preventi-
va como recurso de #/tima o de extrema ratio, que tienen su ci-
miento en los fundamentos de politica criminal mencionados en
el Art. 77 n. 1 de la Constitucién, pues dice la norma procesal
penal: “4. Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad
al procesado para asegurar su comparecencia al juicio; y, 5. Indicios
suficientes de que las medidas no privativas de libertad son insuficientes
para garantizar la presencia del procesado al juicio”.

Si el juez asume el riesgo de que no comparezca al proceso (por
¢j. En caso de narcotraficantes, violadores, asesinos, sicarios,
etc.), beneficiando al detenido con un sustitutivo en virtud del Art.
232 n. 3, que significa ponerlo en libertad, el juez tiene que
responder si no comparece a la audiencia del juicio el presunto
delincuente. Si ya esta llamado a juicio lo mas légico y racional es

que se oculte o se dé a la fuga, si consigue que se lo ponga en
libertad.

En un caso como el que se analiza hay un ejercicio doloso y abu-
sivo del cargo por parte del juez de garantias penales, en perjuicio
de la causa publica, incumpliendo el juez con la obligacion de
prestar el auxilio que la causa publica demanda y que es inherente
al ejercicio del cargo. No se trata de echarle la culpa al Cédigo de
Procedimiento Penal, a la Constitucién del 2008, o a las reformas
al CPP del 24 de marzo del 2009, pues como dice un destacado
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jurista argentino Julio Bernardo José Maier, autor del Anseproyecto
de Cddigo Procesal Penal Modelo para 1beroamérica, el mejor codi-
go del mundo fracasa si no tiene buenos operadores, que significa
buenos policias (el primer filtro de selectividad del sistema penal),
buenos fiscales y buenos jueces.

En guarda del respeto a un derecho penal minimo y a un concepto
justo de lo que debe ser la minima intervencion penal, dejamos
constancia de que el derecho penal minimo o el principio de oportuni-
dad o un uso racional del derecho cuando se trata de utilizar la
prision preventiva como dltimo recurso (Art. 77 n. 11 de la Cons-
titucion del 2008), se degenera cuando un mal juez pone en liber-
tad a un traficante de drogas o a un violador o asesino, etc., a
pretexto de las garantias constitucionales y procesales. El derecho
penal minimo busca la utilizacion de la carcel como recurso extre-
mo, vale decir en los casos mas graves.

Lo que es para el primer mundo -incluyendo Espana- el flagelo
del terrorismo, es para nosotros el trafico de drogas, ambas ex-
presiones de la delincuencia organizada trasnacional o trasfronte-
riza. Cuando defendemos un derecho penal de #/tima o de extre-
ma ratio no estamos legitimando la impunidad, antes y por el
contrario lo que pretendemos es llegar a la contraccion al mdxino
del derecho penal, para que el sistema penal funcione realmente
sancionando los delitos mas graves, de la manera mas pronta, y
con la intensidad que reclama una sociedad azotada por la delin-
cuencia de mayor costo social, y de mayor contenido violento.

El sistema penal debe reaccionar no frente a los delitos de bagatela
o de menor cuantfa, sino frente a los casos mas graves. Ese si es
un #so racional del derecho, y alli no caben por razones de politica
criminal aplicar criterios de excarcelacion a pretexto de defender

24 . L.
Se puede revisar el documento en nuestra pagina web, en www.alfonsozambrano.com

en el link DOCTRINA PENAL.
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un sistema de garantfas constitucionales. Es cierto que existe el
principio pro libertatis pero frente a éste existe el principio pro cin-
dadano o pro homine (Art. 427 de la Constitucion vigente). Si exis-
te un conflicto de intereses o principios, se debe acudir a un buen
uso de la ponderacion del Prof. Robert Alexy de la Universidad de
Kiel, que tiene su fundamento en el principio de la proporcionali-
dad, pues si en un proceso penal un juez de garantias debe o no
aplicar los sustitutivos de la prision preventiva, debe ponderar el
principio que garantiza el derecho a la libertad frente al principio pro
homine, que exige un actuar frente a la criminalidad de mayor
costo social. Si esto no se cumple, se incurre en un #so irracional y
abusivo del derecho.

Recordemos lo dicho por nosotros en otro momento®, el delito
de prevaricato, en cualquiera de las modalidades tipicas previstas
en el Art. 277 del Codigo Penal, es estructuralmente doloso. En
el numeral 1 se reputan como prevaricadores, “Los jueces de
derecho o arbitros juris que, por interés personal, por afecto des-
afecto a alguna persona o corporacioén o en petjuicio de la causa
publica, o de un particular, fallaren contra ley expresa o procedie-
ren penalmente contra alguno, conociendo que no lo merece”.

En el numeral 3 se reputan prevaricadores a “Los jueces y arbi-
tros que en la sustanciacion de las causas procedieren maliciosa-
mente contra leyes expresas, haciendo lo que prohiben o dejando
de hacer lo que mandan”. Y, en el numeral 4 se prevé como
hipétesis tipica de prevaricato, el caso de “Los empleados publi-
cos de cualquier clase que ejerciendo alguna autoridad judicial,
gubernativa o administrativa, por interés personal, afecto desafec-
to a alguna persona o corporacion, nieguen, rehisen o retarden la
administracién de justicia, o la protecciéon u otro remedio que
legalmente se les pida o que la causa publica exija, siempre que
estén obligados a ello; o que, requeridos o advertidos en forma

% ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Prictica Procesal Penal, op. cit., pp. 53 y ss.
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legal, por alguna autoridad legitima o legitimo interesado, rehisen
o retarden prestar la cooperacién o auxilio que dependan de sus
facultades para la administracion de justicia, o cualquiera necesi-
dad del servicio publico”.

Este tipo de delito al que se denomina doctrinariamente como
PREVARICACION JUDICIAL, se refiere a comportamien-
tos ilicitos del Juez o Magistrado respecto a determinadas funcio-
nes que le son propias. Sujeto activo sélo puede ser el Juez uniper-
sonal o los Jueces pluripersonales como los que conforman un
Tribunal, “siempre que pueda imputarse a cada uno de sus
miembros a titulo personal en calidad de autor o coautor, el acto
constitutivo de los mismos. Por Juez o Magistrado debe enten-
derse aquella persona que ejercita la actividad jurisdiccional” (Cft.
FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial,
Decimoquinta edicién, Tiran lo Blanch, Valencia, 2004, p. 921).

En la primera hipétesis de nuestro Codigo Penal y como elemen-
tos del T7po0 Objetivo se exige una accion, la de dictar una senten-
cia o resolucién injusta, el concepto de injusticia es un elemento
objetivo. Se demanda la presencia de un e/emento normativo del tipo
que es el fallar en contra de ley expresa o proceder penalmente en
contra de una persona conociendo que no lo merece. La injusticia
se constituye por toda interpretacion que sea injustificable en el plano
tedrico. Se sostiene que el Juez debe estar vinculado a la ley y tam-
bién al Derecho, estd sin duda vinculado a la trealidad de los
hechos a los que la ley tiene que ser aplicada. S7 wn Juez deja de
valorar unos hechos o da como probados unos hechos en contra de toda
ldgica cientifica puede cometer igualmente prevaricacion.

Como elemento del Tipo Subjetivo se requiere un actuar doloso,
vale decir, con el querer de un resultado tipico, lo que es desarro-
llado doctrinariamente con el concepto de actuar a sabiendas;
como bien dice el Catedratico de Derecho Penal de la Universi-
dad de Sevilla, FRANCISCO MUNOZ CONDE, “la mayorfa de
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las veces el problema que se plantea en la prevaricacion judicial
dolosa no es tanto el de la prueba del tipo objetivo (injusticia de la
resolucion), como el de la del elemento a sabiendas” (op. cit., p.
923). En el numeral 3 del Art. 277 se destaca proceder maliciosa-
mente contra leyes expresas, con lo cual se hace referencia a un
comportamiento estructuralmente doloso, pues la malicia es
sinonimo del dolo que se compone de un elemento nzelectnal o
de representacion y de un elemento woluntario o intencional de
querer la concrecion del tipo, pues el sujeto activo se representa
el delito como posible y dirige su actividad para conseguir ese
resultado.

El tipo subjetivo de la prevaricacién dolosa, no queda desvirtua-
do por las convicciones particulares, morales o no, altruistas,
patridticas o partidistas del Juez que dicta la resoluciéon objetiva-
mente injusta, sino por la ignorancia o el error juridico burdo. En
el numeral 4 del Art. 277 se amplia el espectro punitivo, para los
casos de denegacion de justicia y de retardo malicioso, que solo
son punibles bajo la forma modal de comisiéon dolosa. Vale acla-
rar, que en legislaciones modernas como la espafiola con el Codi-
go Penal de 1995, a diferencia del nuestro, se penaliza incluso la
prevaricacion zzprudente, cuando el juez por imprudencia grave o
ignorancia inexcusable dictara sentencia o resolucién manifiesta-
mente injusta (cfr. Art. 447 Cédigo Penal espanol). Si el juez esta
consciente de la injusticia aparece la prevaricaciéon dolosa, que en
el caso de Ecuador es la tnica que esta tipificada como delito.

En este caso el legitimo interesado es el Ministerio Publico a
nombre de un conglomerado social. Y agrego, si ese sujeto que
estando preso por trafico de mas de 100 kilos de cocaina, recu-
pera la libertad por la decision abusiva del juez, y no comparece al
proceso para la audiencia del juicio, de quién es la responsabili-
dad? Sin duda del juez de garantias penales que habria adecuado
su conducta en la hipétesis tipica del prevaricato, en razén del
analisis precedente. Para incurrir en delito de prevaricato, es sufi-



34 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

clente el actuar con dolo eventual, no se requiere ni dolo directo o
dolo de primer grado, ni un actuar con dolo indirecto, o de consecuen-
cias de necesarias®.

El dolo eventual

Llamado por Welze/ condicionado, es el conocer los elementos
objetivos del tipo y aceptar -como forma de querer- la realizacion
del tipo que se le presenta al autor como probable o como posi-
ble. En criterio de Jescheck, el dolo eventual significa que el autor
considera seriamente como posible la realizacién del tipo legal y
se conforma con ella. Aparecen como elementos de esta clase de
dolo, en forma negativa que no se persigue el resultado ni es se-
gura la produccion, abandonandose el agente al curso de las co-
sas. Hay la conciencia de un peligro concreto de realizaciéon del
tipo y que el sujeto aprecie como elevada la eventualidad de reali-
zacion. Se da la representacion de la seriedad del peligro y final-
mente la conformidad con que se realice, porque el autor carga
con el resultado representado que le es indiferente, lo que le in-
teresa es obtener el resultado propuesto en unos casos; y en
otros, la produccion de ese resultado seriamente representado no
lo detiene al autor ni hace nada por evitarlo, ni conffa en su pro-
pia capacidad o conocimientos, asumiendo una actitud indiferen-
te.

Aceptamos la propuesta de que en el dolo eventual, el agente
para alcanzar el objetivo perseguido por la accién, decide aceptar
la realizacion del tipo y cargar con el estado de incertidumbre
existente en el momento de la accién. En el dolo eventual apare-
ce como querido también lo que el autor toma a su cargo, par-
tiendo del supuesto de la representacion incluso como posible
(Cfr. Mezger, Derecho Penal, pp. 230 y 231). Si falta la represen-

%6 Cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal, 3ra. edicién, Corpora-
ci6én de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, pp. 85y ss.
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tacion del resultado a lo menos como posible no habra jamas un
actuar doloso, no basta que "hubiera debido pensar en ella" por-
que la falta de prevision o de representacion del resultado posible
o la falta de prevision de lo que es normalmente previsible, es
propio de la culpa sin representacioén o culpa inconsciente (infra),
no del dolo eventual.

El mayor problema que se presenta para delimitar el dolo even-
tual y escindirlo de la culpa consciente o con representacion, -en
que el autor se representa el resultado como posible o como pro-
bable, pero no lo quiere y confia en su no produccién asumiendo
temerariamente el riesgo- es poder contestar scuando el autor
quiere un resultado que se ha representado como posible o pro-
bable y consecuentemente obra con dolo eventual?

Se pretenden dar soluciones dogmiaticas distintas, de las que po-
demos mencionar:

a. De acuerdo con la teoria del asentimiento, lo representado
como posible es querido si el autor ha consentido en su produc-
cién, pero se presenta la dificultad de aceptar que se puede con-
sentir en algo no deseado.

b. En la teoria de la representacion, se resuelve el planteamien-
to acudiendo a la probabilidad de la realizacion. Se pueden dife-
renciar la posibilidad de la probabilidad, en que ésta implica un
alto grado de posibilidad, de manera que si se representa como
probable el resultado se debe concluir que “quiere” tal concre-
cién. Pero esta teorfa nos conduce a otros problemas: 1. Bien
pueden llegar a fundirse el dolo eventual con el de consecuencias
necesarias si se admite el “alto riesgo de produccion”. 2. No
siempre lo probable es querido, porque cuando un médico opera
con la finalidad de salvar una vida puede representarse el riesgo
de la muerte como probable sin que por ello pueda validamente
concluirse que quiere la muerte del paciente. 3. Determinar la
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probabilidad en base a la representacion, esta supeditada a las
condiciones de quien formula el juicio de probabilidad, pues a
todas las personas no nos parece igual la probabilidad de un de-
terminado resultado.

c. La teoria mixta que se atribuye a Mezger se fundamenta tanto
en la teorfa positiva del consentimiento (de la voluntad) y de la
probabilidad (de la representacién) dando soluciones alternativas,
de manera que si el autor piensa el resultado posible como de-
pendiente de su voluntad, en tal supuesto sélo puede decirse que
lo ha querido si ha consentido en él. Y si el autor piensa el posible
resultado como independiente de su voluntad, en tal supuesto lo
ha querido en tanto lo considera probable, es decir en tanto cuen-
te con la posibilidad de que el resultado se produzca.

d. De acuerdo con la teoria llamada positiva del conocimiento
de Frank, que es seguida incluso por We/zel, se debe suponer la
voluntad incondicional del hecho (actuar con dolo eventual), si
para la formacion de voluntad del autor resulto indiferente que se
representara la consecuencia o el resultado como posible o como
probable, porque el autor se dijo “sea asi o de otro modo, llegue a
ser asi 0 de otro modo lo mismo actio”.

A cuanto se ha dicho debe agregarse que Armin Kaufmann juzga
que hay dolo eventual, cuando el autor se ha representado como
posible la realizacion del tipo -en este caso la posibilidad de fuga-
pero no ha hecho nada por evitatla. (Cfr. Enrigue Bacigalupo).

Hemos convenido en la necesidad de separar el dolo eventual de
la culpa consciente tomando diversos aspectos, de los que resu-
mimos: que el autor en el actuar con dolo eventual no persigue
con seguridad un resultado. Ese resultado debe haberse represen-
tado sea como posible o como probable, por ende haber con-
ciencia del peligro de que se concrete o realice el tipo. El autor
muestra su conformidad y carga con el resultado para el evento
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de que se realice o no, porque el fin propuesto es mas importan-
te.

Es decir que si para un juez de garantias penales le es indiferente
si el sujeto comparece o no a la audiencia de juicio —en un caso
como el de drogas- y el sujeto se fuga, la responsabilidad por el
resultado la asume el juez que mal utiliz6 una garantia en un caso
de delito grave, en el que lo mas racional es presumir que una vez
que lo ponga libre no va a comparecer a la audiencia del juicio,
por el riesgo cierto de una condena. El abuso con la garantia y un
uso abusivo del derecho son objetivamente constitutivos del delito
de prevaricato.

Hay que recordar a los jueces de garantias penales lo que dice el
Art. 167 del CPP reformado, con los numerales 4 y 5 de las
reformas, como presupuestos de procedencia para dictar o no la
prision preventiva, y agrego de mi propia cosecha, para revocarla
o sustituirla:

“4. Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad al
procesado para asegurar su comparecencia al juicio.

5. Indicios suficientes de que las medidas no privativas de libertad son
insuficientes para garantizar la presencia del procesado al juicio”.

Ergo: si en un caso de 100 kilos de cocaina, o en otros deli-
tos igualmente graves, no es razonable y prudencial mante-
ner la prisiéon preventiva, scuando sera razonable?

En mi opinién, bastarfa que el sujeto beneficiado con la medida
de libertad en el caso por 100 kilos de cocaina o en otros igual-
mente graves, no hubiese comparecido a los sefialamientos, para
que se ordene la prisién preventiva del remiso o rebelde, y que se
proceda penalmente en contra del juez de garantias penales bajo
la imputaciéon de prevaricato. No pretendemos que el juez de
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garantias penales incumpla su rol, pero no puede hacer un #so
trracional del derecho.

Un traficante de drogas que convence al juez para que lo ponga libre,
serfa tonto o ingenuo si se presenta a la audiencia de juicio para
ser condenado. Un #so racional del derecho implica la no puesta en
libertad, para que el sujeto presunto delincuente se encuentre a
disposicion de la judicatura para la andiencia de juicio, y luego para el
cumplimiento de la pena, lo cual no va a ocurrir si ya esta libre en
un caso como el de drogas, de asesinato, de violacion, etc. Noso-
tros afirmamos la necesidad de mantener la prision preventiva en los
casos de delitos graves, como el relacionado con el tema de las
drogas ilegales y otros. En lo personal podemos ser abolicionis-
tas, o sugerir que la Gnica respuesta racional al trafico de drogas
ilegales es su legalizaciébn® pero otra cosa es nuestra posicion
frente al crimen organizado y la delincuencia organizada trasna-
cional, -como el trafico de drogas-, por lo que no estamos de
acuerdo con algunos jueces que a pretexto de garantias incurren
en un ejercicio abusivo de la funcién, y en un uso irracional del
derecho.

La propuesta no es la de eliminar los beneficios de excarcelacion,
sino la de eliminar un ejercicio abusivo del derecho.

En opinién del Catedratico de Derecho Procesal Penal espafiol,
D. Luis Gimeno Sendra -que es ademas Magistrado del Tribunal
Constitucional de Espana-: “De conformidad con nuestra Cons-
titucién, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y la
doctrina de los 6rganos jurisdiccionales encargados de su aplica-
cién (Tribunal Constitucional y Europeo de Derechos Humanos)
puede entenderse por prision provisional la situaciéon nacida de
una resolucién jurisdiccional de caracter provisional y duracion

* Cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Carcel y drogas. De la represion a la legalizaciin.
Editorial Edino, Guayaquil, 1994, 161 paginas.
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limitada por la que se restringe el derecho a la libertad de un
imputado por un delito de especial gravedad y en quien concurre
un peligro de fuga suficiente para presumir racionalmente que no
acudira a la llamada de la celebraciéon del juicio oral™.

El Profesor Gimeno Sendra, -para muchos el mas importante
procesalista penal espafol de la hora presente- destaca como
notas esenciales de esta medida de excepcién: 1. La jurisdicciona-
lidad porque restringe un derecho fundamental como es el derecho a
la libertad. De aqui surge la necesidad de que tenga un precedente
constitucional que es la jurisdiccionalidad de la medida. 2. Tiene
que ser dictada por un drgano jurisdiccional penal competente que es
un juez penal. 3. Tiene que dictarla el juez penal que sefiala la
Constitucion o predeterminado por la ley. Esto implica que ese juez
que sefiala la Constitucién debe ser un juez imparcial. Para el caso
de Espana se exige igual que en Ecuador que sea dictada luego de
una audiencia oral, en que las partes debatan sus pretensiones.

Como se trata de una medida cautelar que afecta un derecho fun-
damental como es el derecho a la libertad, en palabras de Gimeno
Sendra, “I.a incidencia de esta medida sobre el referido derecho
fundamental conlleva importantes consecuencias doctrinales y
practicas, como son la aplicaciéon de un lado, de la doctrina cons-
titucional sobre /a proporcionalidad y el otorgamiento de otro, a
este derecho fundamental de una especial proteccion jurisdiccio-

nal’ 229

Con respecto al principio de proporcionalidad destaca el magistrado
espanol Gimeno Sendra, que puede extraerse de la /legalidad,
recordando que el Art. 8.2°. del CEDH (Comité Europeo de
Derechos Humanos), requiere que toda injerencia de la autoridad

¥ GIMENO SENDRA, Vicente, La prision provisional y derecho a la libertad, Publicado en
Prisién Provisional, Detencién Preventiva y Derechos Fundamentales. Ediciones de
Universidad de Castilla — La Mancha, Cuenca, 1997, p. 141.

* GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., p. 143.
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publica en la esfera privada ha de estar “prevista por la ley”, es
decir que el ordenamiento juridico expresamente la prevea, inclu-
so se refiere a los fasados motivos que justifican el sacrificio de ese
derecho fundamental. Algunos pafses en Europa se refieren a un
listado de delitos en los que se puede dictar la medida, en tanto
que la LECRIM (Ley de Enjuiciamiento Criminal) de Espafia se
refiere al cuantum de gravamen de la imputacion (Art. 503.2).
Incluso se descarta la utilizacion de la medida para evitar la
destruccion de la prueba. Otro aspecto importante es el de la necesi-
dad de la medida de aseguramiento, de manera que objetivamente
se justifique para obtener el cumplimiento de los fines constitu-
cionales que la legitiman, “debiendo adoptar en cualquier otro
caso, la alternativa menos gravosa para el derecho fundamental.

La aplicacién del principio de necesidad a la prision provisional
en un sistema democratico, entrafia el cumplimiento de dos
exigencias constitucionales, cuales son de un lado, su excepeionali-
dad conforme a la cual, a diferencia del proceso inquisitivo, ¢z #na
sociedad democrdtica la prision preventiva nunca puede convertirse en
regla general, sino que ha de adoptarse exclusivamente cuando se
cumplan escrupulosamente los fines que la justifiquen (SSTC
41/1982, 32, 34 y 40/1987, 13/1994 y 1289/1995, y, de otro es
indispensable también para la adopcion de la medida la existencia
de una imputacion grave que haga racionalmente presumir el peli-

gro de fuga.

El cumplimiento del sub principio de necesidad exige la justifica-
cién objetiva de la prisién provisional, pues, al ocasionar el sacri-
ficio de un derecho tan preciado como lo es el de la libertad,
deviene ineludible la obligacion judicial de examinar, no solo la
concurrencia de los presupuestos materiales que la posibilitan,
sino también si existe alguna otra a/fernativa menos gravosa para el
derecho a la libertad, que asegurando el cumplimiento de los
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fines de la prisién provisional, ello, no obstante no supongan el
sacrificio de aquel derecho fundamental™.

El ilustre catedratico espafiol Gimeno Sendra, enfatiza en el exa-
men que debe cumplir el juez penal incluso de oficio sobre la
necesidad de mantener la vigencia de la prisiéon provisional, pues
dice que como medida cautelar esta sometida a la clausula “rebus
sic stantibus”, que impone el examen o vigilancia “de oficio” del
cumplimiento permanente de los presupuestos materiales que la
justifican.

Como consecuencia logica del principio material de necesidad
surge la obligacion formal del juez “consistente en efectuar una
especial motivacion de la resolucion limitativa del derecho fundamental
a la libertad en la que ha de plasmar el juicio de ponderacion entre
los contradictorios derechos e intereses en pugna a fin de justifi-
car en el auto la necesidad de la medida y ello, no sélo para que el
imputado pueda conocer las razones justificativas de la restric-
cién de su derecho fundamental, sino también, para que pueda
ejercitar con eficacia los recursos devolutivos contra aquello, re-
solucion en la que el Tribunal ‘ad guens podra comprobar o no la
justificacion del acto”, como sefiala el Catedratico Gimeno Sen-
dra*.

La situaciéon no esta libre de discusiones en Espafia, aunque su
Constitucién a diferencia de la nuestra no establecié un limite
para la caducidad de la prision preventiva, reconoce el derecho de
todo ciudadano de no ser privado ilegalmente de la libertad, de
tener un tiempo maximo de duracién de setenta y dos horas para
la detencion preventiva (que es con fines de investigacion), y en
cuanto a la prisiéon provisional (similar a nuestra prision preventi-

* Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., pp. 145-146.
3 Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., p. 146.
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va), la ley -no la Constitucion- debe determinar su plazo maximo
de duracion.

Con esta férmula se deriva a una ley subalterna la determinacion
de los plazos de caducidad, que cuando se trata de delitos como
los de terrorismo, tienen en verdad un régimen procesal de
excepcion (derecho procesal penal del enemrigo), con incomunicacion
que puede variar en plazos, y hasta de impedimento para consul-
tar a su abogado defensor de confianza, no tener acceso a comu-
nicacién mediante telefonia celular o movil, y ser distraido de sus
jueces naturales para ser juzgado por la Audiencia Nacional, y en
materia de beneficios de excarcelacién estos se encuentran limi-
tados cuando se trata de delitos graves como los de terrorismo.
En la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, tuvimos la
oportunidad de compartir experiencias docentes y académicas,
durante los dias 22-23-24-25 de septiembre del 2009 con los pro-
fesores espafoles: Agustin Pérez Cruz y Julio Ferreiro (Universi-
dad de Corufia), Arturo Alvarez (Universidad de Cadiz), y Ni-
colas Rodriguez (Universidad de Salamanca), quienes hicieron
diferentes aproximaciones al sistema procesal penal espafol, y
coincidieron en la necesidad de este tratamiento procesal penal de
excepeion, cuando se trata de la delincuencia organizada nacional o
trasnacional, o con dimensidn transfronteriza. Este es precisamente
el caso del terrorismo de la ETA en Espafia.

Reaccion de Amnistia Internacional en informe.

Espafia debe poner fin a la practica de la detencion en régimen de
incomunicacion, que viola los derechos de las personas privadas
de su libertad, manifesté Amnistia Internacional en un informe
publicado el 15 de septiembre del 2009.

“Es inadmisible que en la Espafia actual una persona detenida
por cualquier razén desaparezca durante dias, como tragada por
un agujero negro —declaré Nicola Duckworth, directora del Pro-
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grama para Europa y Asia Central de Amnistfa Internacional—.
Esta falta de transparencia puede utilizarse para ocultar violacio-
nes de derechos humanos”.

En el informe Espafia: Salir de las sombras. Es hora de po-
ner fin a Ia detencion en régimen de incomunicacion, Am-
nistfa Internacional ilustra como Espafia mantiene uno de los
regimenes de detencién mas estrictos de Europa, con el que in-
cumple las obligaciones que ha contraido en virtud del derecho
internacional de los derechos humanos.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia permite mantener
a una persona recluida en régimen de incomunicaciéon hasta 5
dias en todos los casos y hasta 13 si es sospechosa de delitos de
terrorismo. Este periodo de 13 dias se compone de una fase de
hasta 5 dias de incomunicacién bajo custodia policial, que puede
prorrogarse otros cinco dias de incomunicacioén en prision provi-
sional. Ademas, en cualquier momento de la instruccién el juez
puede imponer tres dias mas de detencién en régimen de inco-
municacion.

“Durante su detencién en régimen de incomunicacion, la persona
no puede hablar con un abogado ni con un médico de su elec-
ci6n —anadié Nicola Duckworth—. Su familia vive con la angustia
de no saber lo que le ha ocurrido, y muchas personas detenidas
en régimen de incomunicaciéon afirman haber sido sometidas a
tortura o malos tratos, aunque raras veces se investigan tales de-
nuncias”.

“La detencion en régimen de incomunicacion niega a la persona
sometida a ella el derecho a un juicio justo. Tal régimen puede
constituir en si mismo trato cruel, inhumano o degradante. No se
ajusta a las normas internacionales de derechos humanos”.
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Diversas organizaciones internacionales han expresado reitera-
damente su preocupacion por el riesgo de tortura y otros malos
tratos que entrafia la detencion en régimen de incomunicacion.
Tal fue lo ocurtido en el caso de Mohamed Mrabet Farsi, deteni-
do por cargos de terrorismo el 10 de enero de 2006 en su casa,
cerca de la ciudad de Barcelona. Durante su detencién en régi-
men de incomunicacién no pudo llamar a su abogado. Segin ha
contado a Amnistia Internacional, fue torturado y maltratado,
pero tanto el médico que lo examiné como el juez de instruccion
hicieron caso omiso de sus quejas.

El gobierno espafol ha justificado el uso de la detencién en
régimen de incomunicaciéon aduciendo razones de seguridad na-
cional y publica.

“La detencién en régimen de incomunicacion debe relegarse al
pasado —sefalé Nicola Duckworth—. Ningin otro pais de la
Unién Europea conserva un régimen de detenciéon con restric-
ciones tan severas de los derechos de la persona detenida”.

Amnistfa Internacional ha instado a las autoridades espafolas a:

Abolir 1a legislacion que hace posible la detencion en régimen de
incomunicacion.

Permitir a toda persona detenida hablar con un abogado confi-
dencialmente y sin que se hallen presentes agentes de policia.
Permitir a toda persona detenida contar con un abogado de su
eleccion, que esté presente durante su interrogatorio.

Permitir que toda persona detenida sea examinada por un médico
de su eleccion.

Permitir a toda persona detenida comunicar a su familia su de-
tencion y el lugar donde se encuentra.

Hacer obligatorio en todos los casos el uso de sistemas de graba-
cién de video y audio en los lugares donde pueda haber deteni-
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dos, excepto si con ello se puede violar su derecho a consultar en
privado con su abogado o su médico.

Realizar con prontitud investigaciones exhaustivas e imparciales
sobre todas las denuncias de tortura y otros malos tratos formu-
ladas por personas detenidas.

Recordemos que el derecho a ser juzgado en un tiempo pruden-
cial o razonable o a ser puesto en libertad, lo determina el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 de
NN.UU. en el Art. 9 n. 32,

La Constitucién espanola de 27 de diciembre de 1978, que en su
Art. 1 proclama a Espafia como Estado social y democratico de
derecho, en el Art. 17 expresa que “1. Toda persona tiene dere-
cho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo
y en los casos y en la forma previstos en la ley”. En el numeral 2
se consigna que “La detencion preventiva no podra durar mas del
tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso
en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser
puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”. En el

¥ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo
por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién, de las razones
de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera llevada sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision tendra dere-
cho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a
obtener reparacion.
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numeral 3, se prevé: “Toda persona detenida debe ser informada
de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus
derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obli-
gada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido
en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley
establezca. Y en el numeral 4, se sefala: La ley regulara un proce-
dimiento se ‘habeas corpus’ para producir la inmediata puesta a
disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asi
mismo por ley se determinara el plazo maximo de duracién de la
prision provisional”.

Al igual que en el contexto europeo y la aplicacién del PIDCP, la
Convencion Ametricana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de 1969, consagra el derecho a ser juzgado en un tiempo
razonable o a ser puesto en libertad, en el Art. 7 n. 5%

El Ecuador ha suscrito tanto el Pacto Internacional de Detrechos
Civiles y Politicos, como la Convenciéon Americana de Derechos

33 ., . §
Convencién Americana de Derechos Humanos ( Pacto de San José)

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que con-
tinte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su compare-
cencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal com-
petente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y
ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legali-
dad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
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o Pacto de San José de Costa Rica, que han sido citados de ma-
nera exhaustiva en cuanto al respeto al derecho a la libertad,
mismos que son vinculantes para el Estado ecuatoriano.

Personalmente estamos convencidos de que nuestro sistema de
garantias constitucionales y procesales, incluyendo las de excar-
celacion, responde mejor a un concepto de derecho internacional
de los derechos humanos y a una propuesta de derecho penal
humanitario. Lamentablemente el mal uso de las propuestas de
derecho penal minimo y su predicado de zltima o de extrema ratio a
pretexto del cardcter restrictivo de las medidas de aseguramiento
personal como es la prision preventiva; v, la utilizacion priorita-
riamente de los sustitutivos de la prision preventiva en los casos de
delitos graves, que debieran ser no excarcelables, ha degenerado
en un #so perverso, irracional y abusivo del derecho, a pretexto de la
defensa del derecho a la libertad.

El plazo para la caducidad de la prision preventiva

En el anteproyecto de Codigo de Procedimiento Penal que se

habfa inicialmente elaborado por la CLD de Quito* (afio 1997),
se habia previsto como plazo para la caducidad de la prision pre-
ventiva, el de dos afios tratandose de los delitos mas graves
(penados con reclusiéon) y de un afio para los menos graves
(penados con prision correccional), debiendo revisar el documen-
to para establecer de acuerdo con lo previsto en el Art. 24 n. 8 de
la Constitucion de 1998, los plazos de seis meses en los delitos
menores y de un afio en los de mayor penalizacion. Este plazo se
mantiene igualmente en la Constitucion del 2008, en el Art. 77 n.
9. Con el establecimiento de un plazo determinado, lo que se

¥ La Comisién redactora de la CLD de Quito (Corporacién Latinoamericana para el
Desarrollo) la conformdbamos: Walter Guerrero Vivanco, ex Presidente de la Corte Su-
prema y profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Central de Quito, Edmun-
do Duran Diaz, ex Fiscal General y profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil, y Alfonso Zambrano Pasquel, profesor de derecho
procesal penal de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil.
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pretendfa era dar cumplimiento en forma expresa al plazo razo-
nable y prudencial a que se refiere tanto el Art. 7 n. 5 del Pacto de
San José de Costa Rica o Convencién Americana de Derechos
Humanos, y el Art. 9 n. 3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de NN.UU. de los cuales es signatario el Ecua-
dor.

La Constituciéon espafiola no fija un plazo sino que el estableci-
miento del plazo prudencial y razonable, lo deriva a una ley com-
plementaria. Esto permite que se pueda discutir en qué casos
debe ser mayor o menor el plazo en funciéon de la gravedad de los
delitos, y encontrar mecanismos para que el plazo prudencial y
razonable previsto en el Art. 17 n. 4 de la Constitucion espafiola,
no sea vulnerado mediante un ejercicio abusivo del derecho de defen-
sa. En Espafa se dan casos de duracion de la prision provisional
de hasta cuatro ajios, lo cual sin duda no es razonable ni pruden-
cial. El Prof. Gimeno SENDRA nos ilustra expresando, “La
integracion que la referida norma ordinaria ha efectuado de la
constitucional lo es tan solo parcial o por exceso, en el sentido de
que hay que estimar vulnerado el derecho al plazo razonable de la
prision provisional siempre que se infrinjan los plazos de tres meses,
un aflo o dos y hasta cuatro afos establecidos en funcién de la
gravedad del delito (SSTC 127/1984, 286/1985, 85/1995, y
32/1987). Pero, sin necesidad de rebasar tales plazos, también puede
vulnerarse el Art. 17.4 si el proceso penal queda paralizado sin cansa
de justificacion alguna que la legitime y sin que pueda atribuirse a
una conducta obstruccionista, dolosa o negligente de la defensa la
dilacién indebida o paralizacion del procedimiento (SSTC
206/1991, 41/1996)%.

Las mencionadas causas de justificaciéon son similares a las que
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha elaborado en su
doctrina sobre la integracién de los estandares nacida con ocasion

¥ Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., p. 148.



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 49
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

de la interpretacion de que la causa sea oida dentro de un plazo
razonable del Art. 6.4, del CEDH (SSTHDH, de 27 de junio de
1968, de 10 de noviembre de 1969, de 2 de octubre de 1984, de
25 de octubre de 1989, de 26 de junio de 1991)*. De conformi-
dad con esa doctrina, para determinar si se ha excedido o no el
plazo maximo o razonable de la prision provisional, hay que
atender, en general, al examen de la complejidad del asunto, la
actividad desplegada por el juez de instruccién y el comporta-
miento del recurrente. En particular en lo que se refiere a la
prision provisional, de debe tomar en consideracion la gravedad
del delito imputado (STEDH, “Tomasi” de 27 de agosto de 1992),
al riesgo de fuga y la complejidad del procedimiento (STEDH “Van
del Tang” de 13 de julio de 1995). No puede invocarse como
causa de justificacion de las dilaciones indebidas, ni la sobrecarga
de trabajo de un determinado juzgado de instruccion.

El Tribunal Constitucional espanol ha tenido ocasion de declarar
que una actividad de la defensa obstruccionista, consistente en
plantear recursos o incidentes imprudentes dirigidos exclusiva-
mente a obtener la indebida puesta en libertad del imputado
como consecuencia del cumplimiento de los plazos de la prision
provisional, se manifiesta “contraria a la obligacién constitucional
(de las partes) de colaboracién con jueces y tribunales en orden a
obtener una rapida y eficaz actuacion de la justicia que no puede
merecer el amparo de la Constitucion” (STC 206/1991)”.

Personalmente creemos que la gravedad del hecho nos debe llevar a
presumir razonablemente el pe/igro de fuga o de ocultamiento con
lo cual no va a comparecer a la audiencia de juzgamiento o de
juicio, ante lo cual debe ser racional la utilizacion de la medida de
aseguramiento personal la prisién preventiva para nosotros (pro-
visional para Espana). El Prof. Gimeno SENDRA opina que “/z

% Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., p. 148.
¥ Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., p. 149.
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gravedad del hecho nunca debiera ocasionar la adopcion antomatica de
la prisidn provisional, sino que la norma procesal debiera permitirle
al juez eludir la prision provisional si concurren con el imputado
circunstancias especiales de arraigo, tales como empleo estable,
nimero de hijos o personas a su cargo, domicilio conocido, bue-
na fama o reputaciéon social, circunstancias todas ellas que, no
obstante la gravedad del hecho, permitan al juez inferir que el
imputado no se ocultara a la actividad de la justicia y acudird a la
llamada del juicio oral™*.

La prision preventiva como medida cautelar procesal o pe-
nal

Un jurista y magistrado espafol de reconocido prestigio y valia,
Perfecto Andrés IBANEZ®, sefiala que la prision provisional
recibe formalmente el tratamiento de medida cautelar de natura-
leza personal. Presentada asf le corresponderia un lugar secunda-
rio en el proceso penal como una suerte de instituto de caricter
instrumental, que busca asegurar el normal desarrollo del proceso
(que se puede paralizar en caso de fuga), y eventualmente garanti-
zar que en un momento posterior cumpla la pena privativa de
libertad que pudiere imponérsele.

Perfecto Andrés IBANEZ, nos advierte del ocultamiento de al
menos dos aspectos centrales de la institucion. “El primero es
que en la practica de la generalidad de los paises y aunque varien
las magnitudes estadisticas y la significacion porcentual, la prision
provisional ocupa un lugar de primer orden en la economia real

¥ Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., p. 154.

¥ Tuve la oportunidad de conocetlo personalmente, y compartir gratas tertulias académi-
cas, en la sede del ILANUD en San José de Costa Rica, en el afio 2003, en el PROGRAMA
DE CAPACITACION Y MONITOREO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA
JUSTICIA PENAL en el Seminario Taller, al que fui convocado como docente, y que
promovieron el ILANUD de Naciones Unidas en cooperacién con el Raoul Wallenberg
Institute of Human Rights and Humanitarian Law de Suecia. El Director de ILANUD era
don Elias CARRANZA, y el Director del Programa, el Prof. Eugenio Raul ZAFFARONL
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del sistema penal. Ello quiere decir, cuando menos, dos cosas.
Que desborda funcionalmente los limites formalmente asignados
en esa primera caracterizacion -marcados en apariencia por las
notas de excepcionalidad, provisionalidad y subsidiariedad- por la
normalidad de su uso y puesto que no solo cumple fines procesa-
les, sino que su funcién efectiva aparece dotadas de connotacio-
nes sustantivas de penalizacion inmediata. La respuesta penal a la
desviacion criminal descansa en una medida significativa sobre la
utilizacion —en general bastante generosa- del instrumento que
nos ocupa. En efecto, el tépico, sin duda fundado, de que el pro-
ceso tiene una inevitable dimensiéon penalizadora, ha debido ser
revisado, a la luz de los datos de que se dispone, en el sentido
sugerido por Nobili: ‘hoy asistimos a un progresivo empobreci-
miento de la eficacia de la sancién como momento de restaura-
cién del orden violado y a una correspondiente recuperacion de
la finalidad de prevencion y de intimidacion, de manera pronta y
ejemplar, dentro del juicio penal (...) Es el proceso que se con-
vierte en pena, por retomar la recordada expresion carneluttiana’.
Y en esta transfiguracién la prision provisional desempefia un
papel nuclear.

El segundo aspecto -que sin duda tiene que ver con el antetior-
es que la prision provisional, ademas de un instrumento tan esen-
cial como sugiere lo que acaba de decirse, es también un proble-
ma. Yo ditfa que ¢/ problema por antonomasia del proceso penal.
Sobre todo del proceso penal de los paises que se han dotado de
una disciplina constitucional del mismo, que gira formalmente en
torno al principio de presuncion de inocencia”™.

Caracteristica del procedimiento inquisitivo era la utilizacién de la
tortura que estaba asociada a la prisiéon provisional, pues se hacia
efectiva ésta, con la finalidad de torturar. La vision de Beccaria le

40 IBANEZ, Perfecto Andrés, E/ juez y la prision provisional, Critica y justificacion del

Derecho penal en el cambio de siglo, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha
(Estudios; 91), Cuenca, 2003, pp. 15-16.
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hizo apreciar a la prision provisional como una modalidad de la
pena, de manera que el trato de hoy como forma modal de pena
o como verdadera pena anticipada ya es de antigua data. Perfecto
Andrés IBANEZ, nos recuerda que CARRARA subordinada la
prision provisional a las necesidades del procedimiento insistiendo en
que tiene que ser brevisima, y es tolerable solamente frente a de/itos
graves, que era conveniente suavizarle mediante la libertad bajo
fianza. La prolongacién o duracion respondia a “necesidades: 1°,
de justicia para impedir la fuga del reo; 2°, de verdad, para impedir-
le que estorbe las indagaciones de la autoridad, que destruya las
huellas del delito y que intimide a los testigos; 3°, de defensa pribli-
¢ca para impeditles a ciertos facinerosos que durante el proceso
continden en sus ataques al derecho ajeno™.

Resulta dificil conciliar el respeto al principio de presuncion de ino-
cencia que tiene el rango de garantfa constitucional, con la priva-
cién de la libertad de un ciudadano que es inocente. Siendo cierto
que la prisién provisional o preventiva no es una pena, dado que
el presupuesto de procedencia de esta es la existencia de un pro-
ceso penal en el que se haya dictado legalmente una condena.

Después de algin tiempo de tratar de encontrar justificaciones a
la prisién preventiva o provisional, empiezo a reconocer que €s
verdad que tiene un caracter instrumental y simbodlico, pues en
paises periféricos como Ecuador ha venido funcionando como
una suerte de pena anticipada, cumpliendo el rol de ser medida
cautelar y con una funcién especial preventiva, dirigida al propio
sujeto que esta privado de la libertad, admitiendo por nuestra
parte que no debe ser, ni es esa su finalidad. Pienso que ademas
cumple una funcién general preventiva, dirigida a los demas
miembros de una comunidad que deben mirar con temor lo que

a CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal, Temis, Bogota, 1957, vol. 11, n. 897,
p. 375.
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les puede suceder ante la eventualidad de la comisién de un deli-
to.

Lo anterior nos lleva a pensar que la prisiéon preventiva llega a
producir una asimilaciéon de la categoria del imputado con la del
condenado, tanto mas si la medida cautelar termina por cumplir
funciones especificas de la pena. Esto se da porque al justiciable
se le imputa una calidad de peligrosidad para legitimar la prision
con fines de prevencion especial. Otro tanto ocurre cuando se
dispone la prision preventiva con la finalidad de evitar la reitera-
cién de otros actos delictivos de gravedad similar al que motiva la
prision. Recordemos que desde la politica criminal se pretende
legitimar la prision provisional o preventiva para asegurar el
cumplimiento de la pena que a futuro podtfa imponérsele.

El magistrado Perfecto Andrés IBANEZ nos dice que:” La lec-
tura de los procesalistas que con sensibilidad se han ocupado de
la prision preventiva permite advertir, invariablemente, en ellos el
fondo de mala conciencia, el malestar a que antes he aludido®,
que tiene entre sus afectados antecedentes tan ilustres como los
de Carmigniani y Carrara, por citar sélo algunos. Tal sentimiento
se hace bien patente en estos afios, por ejemplo en Iluminati,
cuando reconoce con sinceridad que incluso un intento como el
suyo de buscar la compatibilidad de la prisiéon provisional con la
presuncioén de inocencia haciendo pagar a ésta el menor precio
posible, es “siempre insatisfactorio frente a una interpretacion
rigurosa” de la segunda. Y asi mismo en Nobili, cuando con
ocasion del tratamiento de la presunciéon de inocencia, denuncia

2 Para evitar cualquier mal entendido, hay que recordar que Massimo PAVARINI en su
Introduccion a la criminologia (Siglo XXI, México, 1983), se referfa a un famoso jurista sin
identificarlo, que tiempo atrds habia negado la condicién de “buen penalista” a quien el
hecho de setlo, no le produjese mala conciencia. Agregando Petfecto ANDRES IBANEZ,
“Pues bien, si el derecho y el proceso penal son fértiles en ocasiones para la activacién de
ese sentimiento, es probable que nunca con tan buenas razones como cuando la actividad
del profesional concernido tiene que ver con la justificacion tedrica y, sobre todo con la
practica de ese inquietante instituto que sigue siendo la prisién provisional”, op. cit., p. 18.
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un ‘intento de amplio alcance, dirigido a recuperar en la practica
para la represion penal aquellos espacios que parecerian cerrados
por las garantias constitucionales reconocidas’.

Luigi FERRAJOLI* es el autor que ha llevado hasta sus ultimas
consecuencias la critica de la prision provisional, como resultado
de una profundizacién de la inconsistencia logica y también
técnico-juridica de los argumentos habitualmente empleados para
su justificacion y del analisis de la forma en que un statu quo pro-
cesal consolidado e facto, en gran medida, al margen del derecho,
se ofrece racionalizado a posteriori a través de un proceso argu-
mental que tiene como sustento una clara peticiéon de principio.
El catalogo de distintas necesidades sobre cuya base se construye el
habitual discurso de la prisién provisional como instrumento -
lamentable pero- procesalmente legitimo (al fin, por zzprescindi-
ble), tiene mucho mas que ver genéticamente con el degradado
modo de ser actual del proceso, con sus diversas desviaciones del
modelo constitucional y con las disfunciones derivadas de la defi-
clente articulacién de los recursos organicos y materiales, que con
cualquier otra cosa.

Una vez claro que el uso directamente defensista de la prision
provisional en funcién de prevencion de la peligrosidad del reo
no puede ser considerado de otro modo que como una ejecucion
anticipada de la pena, FERRAJOLI, con apoyo de datos bien
observables de la experiencia procesal vigente, advierte que el
fundamento de la funciéon ‘cautelar final’ de aquella —el pe/igro de
fuga- esta no tanto en el miedo a la misma —hipotética y lejana en
el tiempo- como al que suscita el conocido uso habitual de la
prision preventiva. Mientras que lo que confiere racionalidad ins-
trumental a la funcién mas especificamente procesal de la prision
provisional es la exasperante lentitud de los ritmos y tiempos

B Cfr. Luigi FERRAJOLL, Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz
Miguel, J.C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco y R. Cantanero Brandes, Trotta, Madrid,
1995, pp. 549y ss.
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procesales. De aqui una conclusion en la materia: ‘Los principios
ético-politicos, como los de la 16gica, no admiten contradicciones,
so pena de su inconsistencia: pueden romperse pero no plegarse
a placer; y una vez admitido que un ciudadano presunto inocente
puede ser encarcelado por necesidades procesales, ningun juego de
palabras puede impedir que lo sea también por necesidades pena-
les’. Y asi resulta ser en la practica, donde la prision preventiva
mas que un elemento accesorio es uno de los ejes —y en ocasio-
nes, mas precisamente, el eje y el momento de maxima eficacia
general preventiva- del sistema penal considerado en sus perfiles
reales™*.

Aunque suene como una quimera, FERRAJOLI propone un
proceso penal sin prision provisional convencido de que es un insti-
tuto ilegitimo que resulta idéneo para provocar el desvaneci-
miento de todas las demas garantfas penales y procesales. Por
nuestra parte agregamos, que el abuso institucionalizado con la
prision preventiva tratara de ser luego legitimado con una injusta
condena.

La discusion transita por darle a la prision preventiva (o provisio-
nal) un fundamento procesal o uno penal-sustantivo (el relacio-
nado con la prevencién especial), en tanto que constitucional-
mente le asiste al ciudadano el principio de presuncién de ino-
cencia. Un criterio a tomar en consideracion es “el dato de la
gravedad del delito que tendra que ser valorado como indicador
de una seria posibilidad de que el imputado vaya a tratar de sus-
traerse a la accion de la justicia impidiendo la andadura procesal,
en particular la investigaciéon. Y en el mismo sentido habrfan de
leerse los datos relativos a las circunstancias del hecho y los ante-
cedentes del imputado™*.

# IBANEZ, Perfecto Andrés, op. cit., pp. 20-21.
4% IBANEZ, Perfecto Andrés, op. cit., p. 24.
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En la linea expuesta precedentemente se orienta tanto el Tribunal
Constitucional espafiol como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, subordinando el uso legitimo de la prision provisional
a que concurra “la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevan-
tes para el proceso y, en su caso, para la ejecucion del fallo, que
parten del imputado, a saber: su sustraccion de la acciéon de la
administracion de justicia, la obstruccién de la instruccion penal
y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado, la reite-
racion delictiva” ( STC 128/1995, dictada en el caso “Sotos-
PSV”, y que expresa de forma acabada la posicion del Tribunal.
Se elimina el criterio legal de “alarma”, virtualmente expulsado
del discurso del Tribunal que, como resulta advertible, trata,
ademas, con cautela el criterio, también legal, de la reiteracion
delictiva).

Para el mismo Tribunal Constitucional espafiol*, la valoracion del
riesgo de manipulacién del cuadro probatorio por el imputado,
pudiera hacerse, tomando en consideracion la gravedad del delito
y de la pena, pero con caracter general exige que la ponderacion del
riesgo de fuga se haga prestando atencion a las circunstancias per-
sonales y de situacion del sujeto. De alli es que se sefiala que la
estimacion que en primer momento pudo legitimar la medida de
aseguramiento debe ser revisada con cierta periodicidad, a fin de
evaluar si los hechos tenidos en cuenta al momento de dictarse la
medida se mantienen vigentes, de manera que fuese necesario
mantener la prolongacién de la medida®.

Tanto la primera resolucién al momento de dictarse la medida,
como su revocatoria deben estar debidamente fundamentadas.

% Todavia en Ecuador no tenemos un pronunciamiento de la Corte Constitucional,
relacionado con el tema. Nuestra Corte Constitucional nace en octubre del 2008 con la
Constitucion vigente.

4 Este fue el criterio del Tribunal espafiol en el caso “Sotos-PSV”, en que decidié que si
bien es verdad que existian motivos valederos al dictarse la medida, con el curso del tiempo
ya no era necesario su mantenimiento, declarando su procedencia, al momento de presen-
tarse el recurso.
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Para nosotros un sistema como el acusatorio que reconoce al
Juez Penal como Juez de Garantias y como 6rgano decidor de la
medida, debe permitir un #so verdaderamente racional de la prision
preventiva o provisional pues el juez se encuentra al margen de la
investigacion que la dirige el fiscal, por lo cual no hay el conflicto
de intereses que se presentaba en nuestros anteriores codigos, en
que el juez de la instruccién o investigacion era el mismo juez que
recibia la prueba y que disponia y revocaba la medida de asegu-
ramiento personal como es la prision preventiva. Ademas tanto
para que se dicte la medida como para su revocatoria el juez de
garantias penales debe convocar a una audiencia oral con tal fina-
lidad respetando el derecho a la defensa y al contradictorio.

Las reformas al CPP del 24 de marzo del 2009, consagran la ora-
lidad de las audiencias para dictar la medida de aseguramiento
personal como es la prision preventiva (Art. 160.1). El érgano
habilitado para solicitar la medida, esto es el titular de su requeri-
miento es el Ministerio Publico que debe cumplir con el presu-
puesto de la debida motivacion (Art. 167.1), a lo que sumamos el
cumplimiento forzoso de requisitos a cargo del Juez de Garantias
Penales (Art. 167), que debe motivar su decisiéon explicando in-
cluso por qué no utiliza una medida menos gravosa que la priva-
cién de la libertad, vale decir porque es necesaria la limitacion, asi
como porque son zusuficientes las medidas no privativas de la liber-
tad ( numerales 4y 5). Todo lo dicho constituye un buen referente
para destacar los requisitos de procedencia que buscan el respeto
al principio de presuncion de inocencia 'y su condicion de medida de
tiltima o extrema ratio, reservada para los casos mas graves, a los
que no debe llegar el beneficio de los sustitutivos para evitar un
uso irracional del derecho.

Aunque lo hemos manifestado en otro espacio, reiteramos nues-
tra posicion de que el imputado debe ser advertido, de que en la
audiencia de zntimacion de cargos o de formulacién de cargos (Art.
217) el fiscal va a solicitar medidas cautelares personales o reales a
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efectos de que pueda preparar sus argumentos de defensa. Si no
es advertido de que se va a discutir la procedencia de una medida
de aseguramiento se lo dejarfa en situacion de indefension, en
flagrante violacion del Art. 76 de la Constitucion, n. 7, letras a) y
b), que consagra la inviolabilidad del derecho de defensa, que
implica contar con el tiempo para prepararla; tal y como lo sefiala
igualmente el Art. 8 del Pacto de San José o Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos de 1969, que resultarfa igualmente
violada si no se previene al imputado de que se va a solicitar la
prision preventiva en la audiencia de formulacién de cargos. Esta
violacién constitucional invalida la pretension no advertida de la
fiscalfa, y torna improcedente un requerimiento no puesto en
conocimiento previo del imputado.

Sefiala el magistrado Perfecto Andrés IBANEZ, “se ha denun-
ciado con frecuencia la practica judicial de la prisién provisional
como uno de los campos en que mas deficiente resulta ser el
cumplimiento del deber de motivar las resoluciones. Al margen
de la incidencia de las actitudes personales en cada supuesto es-
pecifico, ello obedece, en general, en una proporcién significativa
al peso de la inercia de una larga tradicién de falta de habito en la
materia. Baste sefialar que la motivaciéon, no obstante su papel
central en la tarea jurisdiccional, sigue sin ser objeto de una disci-
plina especifica: no se ensefia, que es una de las razones por las
que en muchos casos seguramente no llegara a aprenderse nunca.

Pero no obstante esto, hay otra razén que grava notablemente el
cumplimiento del deber de motivar las decisiones relativas a la
prision provisional. Es la dificultad técnica de hacetlo, es decir, de
hacer explicitas las verdaderas razones de aquellas. Y siendo éstas
confesables, por legales, la dificultad de conseguir que en el discur-
so motivador resulten convincente o verosilmente compatibles
con el principio de presuncién de inocencia”™*.

48 IBANEZ, Petfecto Andrés, op. cit., p. 27.



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 59
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

La repeticién de motivaciones tautolégicas, apodicticas o aparen-
tes, en que se recurre a la repeticion de férmulas reiterativas de
los textos normativos que se reproducen mecanicamente y que
estan ya en formato predeterminado en un terminal de computa-
dor, es practica institucionalizada viciosa, con la que se pretende
cumplir con las exigencias constitucionales. Andrés IBANEZ
dice que estas practicas viciosas tienen que ver con las circuns-
tancias de que por un lado como apunt6é Carmignani y se ha de-
mostrado, “las leyes no pueden determinar concretamente por-
que indicios puede el juez ordenar el arresto del reo”; lo que se
traduce en una discrecionalidad dificil de justificar en concreto,
como cuando se trata del diagndstico de que el imputado #o #ra-
tard de sustraerse a la accion de la justicia o la presencia de motivos
suficientes para creerle responsable. A lo manifestado puede agre-
garse que la motivacion del juez puede ser estimada como una
suerte de anticipacion de criterio o de prejuzgamiento.

En nuestra opinién los argumentos expuestos precedentemente,
son sostenibles en un modelo como el espafiol mas de corte in-
quisitivo en que el juez que dirige la instruccion (investigacion) es
el mismo que recibe la prueba y que dicta la medida de prision
provisional. Este conflicto de intereses desaparece en el modelo
acusatorio en que el fiscal es el titular de la instruccion y el que
puede pedir la prision, cuya decision queda reserva al Juez de
Garantias Penales que puede cumplir con su rol de ser precisa-
mente Juez de Garantias, cumpliendo con la obligacién constitu-
cional de motivar su decision (Art. 76 n. 7. Letra I), que limita el
pleno goce de una garantia constitucional®.

Debemos reconocer que la prision preventiva es un instituto
contaminado de ilegitimidad y a ratos de inconstitucionalidad

4 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Proceso penal y garantias constitucionales, Corporacién
de Estudios y Publicaciones de Quito, Primer libro de la Biblioteca de autores de la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Guayaquil, 2005, 198 paginas. Sobre la
necesidad de la motivacién, pp. 75 y ss.
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como cuando algiin mal juez pretende invocar el caracter restric-
tivo de la prisién preventiva, y su condicion de medida de excep-
cion (Art. 77 n. 1) porque la misma Constituciéon reconoce como
fundamento de politica criminal, garantizar la comparecencia en el
proceso o el aseguramiento para el cumplimiento de la pena. Vale decir
que en casos graves como los relacionados con trafico de drogas,
trafico de migrantes, pornografia infantil, sicariato, violaciones,
secuestros express agravados, asesinatos, robos calificados, etc., la
prision preventiva es un recurso necesario en defensa de la ciu-
dadania y de la justicia.

A la inversa es irracional y abusivo que no se disponga la prision
preventiva en estos casos realmente graves, y mas grave resulta
que estando privado de la libertad un ciudadano, un mal juez
acuda a la Constitucion de la Republica y manoseandola, invoque
el Art. 77 n. 11 y decida aplicar prioritariamente sanciones y medi-
das alternativas a la privaciéon de la libertad contempladas en la
ley; llegando al absurdo de llamarlo a juicio, y en el mismo auto
resolutorio utilizando el Art. 232 n. 3, disponga la sustitucion de
la prision preventiva y la libertad a un presunto traficante de dro-
gas (con evidencias fisicas), para que en goce de libertad compa-
rezca cada cierto tiempo a la judicatura.

En Ecuador el erudito y enciclopédico mejor entendido en mate-
ria penal es el Prof. Dr. Dr. h.c. Jorge E. Zavala Baquerizo, que
desde la primera edicién de su Proceso Penal ecuatoriano, hasta la
reciente que aparece como 17ratade™, se ha preocupado y denun-
ciado el abuso con la prisién preventiva, asi como ha reclamado
por la exigencia de la debida fundamentacion, a efectos de que el
ciudadano sepa las razones por las cuales ha sido privado de una
garantia constitucional, y al mismo tiempo esta fundamentacion

S0 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge, Tratado de derecho procesal penal, Edino, 2004. En el
Tomo VI, p. 63- 198.
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le sirva para la instancia de la reclamacién ante un tribunal de

alzada.
La prision preventiva en el derecho procesal penal aleman

No esta libre de discusiones la necesidad por ragones de politica
criminal de acudir a la prision preventiva en el sistema procesal
penal aleman, y al referirse al fin y significado de la prision prevent:-
va, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. de la Universidad de Munich, Claus
ROXIN, expresa, “I. La prisién preventiva en el proceso penal es
la privacion de la libertad del imputado con el fin de asegurar el
proceso de conocimiento o la ejecucion de la pena. Ella sirve a
tres objetivos: 1. Pretende asegurar la presencia del imputado en
el procedimiento penal. 2. Pretende garantizar una investigacion de
los hechos, en debida forma, por los 6rganos de la persecucion pe-
nal. 3. Pretende asegurar la ejecucion penal.

II. Entre las medidas que aseguran el procedimiento, la prision
preventiva es la injerencia mas grave en la libertad; por otra parte,
ella es indispensable en algunos casos para una administracion de
justicia penal eficiente.

El orden interno de un Estado se rebela en el modo en que esta
regulada esta situacion de conflicto: los estados totalitarios, bajo
la antitesis errénea Estado-ciudadano, exageraran facilmente la
importancia del interés estatal en la realizacion, lo mas eficaz po-
sible, del procedimiento penal. En un Estado de Derecho, en
cambio, la regulacion de esa situacion de conflicto no es determi-
nada a través de la antitesis Estado-ciudadano; el Estado mismo
esta obligado por ambos fines -aseguramiento del orden a través
de la persecucion penal y proteccion de la esfera de libertad del
ciudadano-.

III. Con ello, el principio constitucional de proporcionalidad,
exige restringir la medida y los limites de la prisiéon preventiva a lo
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estrictamente necesario’™!.

El Profesor ROXIN se refiere a lo que denomina zotzvos apdcrifos
de detencion que tiene como finalidades, fomentar la predisposi-
cién para cooperar, para facilitar las investigaciones, para interve-
nir en casos de crisis, por presion de la opinién publica, como
concesion a las autoridades encargadas de la investigacion.

Al destacar los presupuestos materiales, Claus ROXIN, destaca:
1. Sospecha vebemente con respecto a la comision del hecho punible.
Esto se puede inferir de un alto grado de probabilidad de que el
imputado ha cometido el hecho y de que estan presentes todos
los presupuestos de punibilidad y de la perseguibilidad. 2. Debe
existit un motivo de detencion especifico. En la antigua legislacion
procesal alemana se aludian a dos motivos especificos, el peligro
de fuga y el peligro de entorpecimiento de la investigacion. En el
ano 1935 se agregan dos motivos que se consideran extrafios a
reales motivos de politica criminal: peligrosidad permanente y
repercusion en la opinion publica. La llamada repercusion en la
opinidn priblica, era declarada discrecionalmente por las autorida-
des politica y ser manifestada por organizaciones del partido
nacionalsocialista. Después de 1945 este motivo para legitimar la
detencion desaparece, y a partir de 1950 se suprime el motivo de
detencion fundado en la peligrosidad permanente. En 1964 y
contrario a la propuesta de limitar al maximo la utilizacién de la
prision preventiva, se acepta el concepto de la peligrosidad como
motivo de detencién aunque restringida a los delitos sexuales, y
luego a la sospecha de asesinato®.

En particular los motivos de detencion son los siguientes:

51 ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, Traduccion de la 25 a edicion alemana de Gabriela

E. Cérdova y Daniel R. Pastor, revisada por Julio B. J.Maier, Editores del Puerto s.r.l.
Buenos Aires-2003, pp. 257-258.
2 Cfr. ROXIN, Claus, op. cit., p. 260.
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a) Fuga o peligro de fuga. Esto puede deducirse cuando el imputa-
do esta profugo (se va al extranjero) o no comparece al llama-
miento del tribunal. También puede deducirse este motivo cuan-
do segun apreciaciéon de las circunstancias del caso particular
existe el peligro cierto de que el imputado no se sometera al pro-
cedimiento penal ni a su ejecuciéon. Aqui se toma en cuenta la
gravedad de la imputacion y del monto de la pena que es de espe-
rarse, tomando en consideracion, el peso de las pruebas de cargo
existentes. En la practica, el peligro de fuga representa el motivo
de detencién mas importante, invocandose la expectativa de una
pena elevada, para fundar una expectativa preponderante.

b) Peligro de entorpecimiento. Se exige que el imputado funde la
sospecha vehemente de que ¢él destruira, modificara, ocultara,
suprimira o falseara medios de prueba. Influira de manera desleal
en los coimputados, testigos o peritos o inducira a otros a realizar
tales comportamientos. Lo anterior permite presumir razonable-
mente el peligro de que dificulte la investigacion de la verdad.

©) La gravedad del hecho. Estuvo limitada inicialmente en Alema-
nia a los delitos de asesinato, homicidio, genocidio y a los delitos
dolosos cometidos con sustancias explosivas que ponen en peli-
gro la vida. En 1976 se agregé el delito de creacion, proteccion,
etc., de una agrupacion terrorista. Siempre se ha requerido que
ademas de la sospecha vehemente de la comisién de uno de los
delitos antes mencionados, no es suficiente para imponer la pri-
sién preventiva, sino que se requiere examinar los demas presu-
puestos.

d) Peligro de reiteracion. En 1964 se habia introducido el motivo
de detencién de peligro de reiteracion para determinados delitos
sexuales. En 1972 se hizo extensivo a numerosos delitos que de
acuerdo con la experiencia, se cometen muchas veces como deli-
tos en serie, a los que se pretende prevenir de manera mas eficaz,
mediante la detenciéon temprana del imputado. El profesor Claus
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ROXIN se pronuncia diciendo, “contra un motivo de detencion
semejante existen varias objeciones: representa un cuerpo extrafio
en el sistema de los presupuestos de la detencién, porque no se
trata de un caso de aseguramiento del proceso, sino de una medi-
da preventiva, por tanto de una detencién por seguridad.
Ademas, es problematico desde el punto de vista del Estado de
Derecho, porque aqui se impone una privacion de la libertad en
razén de una sospecha no probada, tanto en lo que se refiere al
hecho punible cometido como al hecho punible que se espera.
Por dltimo es perjudicial desde el punto de vista politico- crimi-
nal, porque —bajo condiciones de ejecucion manifiestamente muy
desfavorables- vuelve a introducir por la puerta trasera las penas
privativas de libertad de corta duracién, enemigas de la resociali-
zacion”®,

Recordemos que el Prof. VON LISZT era partidario de la
maxima eliminacion de las penas cortas de prision y el frecuente
uso de la multa.

Sobre el tema comentado dejamos expresados los siguien-
tes planteamientos:

1.- Resulta ilegitimo e inconstitucional que se sustituya la prision
preventiva por una medida menos gravosa, en el momento en
que se dicta el llamamiento a juicio, pues en este momento pro-
cesal es indiscutible la necesidad de la medida de aseguramiento
personal por lo menos en los casos de delitos graves comentados
up supra, pues el riesgo de fuga (no presentacion) es cierto ante la
inminencia de la eventual condena que se podtia producir luego
de la audiencia del juicio.

Es razonable entonces sostener la necesidad de la prision preven-
tiva para garantizar la comparecencia en el proceso, como sefiala el

¥ ROXIN, Claus, op. cit., pp. 261-262.
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Art. 77 n. 1 de la Constitucion vigente.

2.- Si una de las razones de politica criminal del aseguramiento
personal que prevé la Constitucion del 2008 es asegurar el cumpli-
mitento de la pena, cuando procede el llamamiento a juicio, la Gnica
manera de asegurar su eventual cumplimiento es manteniendo la
medida cautelar dictada. Si se dispone la medida acudiendo a un
sustitutivo incurrimos en un ejercicio abusivo de la garantia cons-
titucional.

3.-Si se trata de delitos de menor cuantia por su escasa lesividad,
tomando en cuenta el monto de la pena, el sustitutivo sin duda es
menos gravoso que la privacién de la libertad y debe optarse
constitucionalmente por el sustitutivo.

4.- Con respecto a la caducidad de la prision preventiva, no existe
una respuesta racional cuando la demora es propiciada por una
conducta desleal del propio ciudadano, pues se apela a la aplica-
cién de la garantia -que forma parte de las garantias del debido
proceso- prevista en el Art. 77 n. 9, que sefiala: “Bajo la respon-
sabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision pre-
ventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prisién, ni de un afio en los casos de delitos
sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden
de prisién preventiva quedara sin efecto”.

5.- En mas de una ocasién se ha producido la sancién inclusive
de destitucion del juez o magistrado por la caducidad de la pri-
sién preventiva, originada en la conducta obstruccionista del im-
putado o de su defensa, mediante recusaciones por ejemplo. Nos
parece sin duda que en estos casos es injusta tal medida adoptada
por el Consejo de la Judicatura, pues no es por la negligencia o
connivencia del juez que se produce la caducidad.

6.- La desaparecida Corte Suprema del Ecuador traté de frenar el
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abuso con la caducidad de la prisién preventiva ya prevista en la
Constitucion de 1998 (Art. 24 n. 8), mediante resoluciones del
pleno que tenian el caracter de obligatorias y por ende vinculan-
tes, por disposicion de la Ley Organica de la Funcién Judicial que
se suprime con la vigencia del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial del 9 de marzo del 2009. En sintesis se suspendia el plazo
mientras se resolvia el incidente o la inasistencia del que debia ser
juzgado.

Ese criterio de un 6rgano de justicia que ya no existe y amparado
en una ley que igualmente desaparecié, no fue tomado en consi-
deracién en la constituyente de Montecristi, y la Constitucioén del
2008 en cuanto a la caducidad repiti6 el texto de la Constitucion
de 1998, con lo cual no es posible invocar resoluciones que le-
galmente ya no estan vigentes pues la Constitucion actual las
ignord, y en consecuencia la caducidad debe ser respetada fatal-
mente en los plazos que se mantienen iguales.

7.- En nuestra opiniéon o criterio, la Corte Constitucional de
Ecuador que de acuerdo con el Art. 429 de la Constitucion del
2008, es el maximo 6rgano de control, interpretaciéon constitu-
cional y de administraciéon de justicia en esta materia, que de
acuerdo con el Art. 436 ibidem n. 1 es la maxima instancia de
interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a
través de sus dictamenes y sentencias, deberfa pronunciarse con
caracter vinculante en torno a la correcta aplicacion de la caduci-
dad de la prisién preventiva, prevista en el Art. 77 n. 9 de la mis-
ma Constitucion.,

8.- De acuerdo con el Art. 174 segundo inciso de la Constitucion
del 2008, /a mala fe procesal, el litigio malicioso o temerario, la genera-
cion de obstdculos o dilacidn procesal, serdan sancionados de acuerdo con
la Ley.
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De manera que en los casos en que la malicia o temeridad de
quien litiga, los actos procesales dilatorios e inclusive la proposi-
cién de recursos tienen el proposito deliberado de entrabar la
normal marcha procesal, no debiera funcionar la caducidad de la
prision preventiva por el sélo vencimiento del plazo. Hace mu-
cho tiempo hemos sostenido que nadie debe beneficiarse de su
propio dolo, pues resulta ilegitimo que si la conducta dilatoria
proviene del propio imputado o de su defensa, agotado el plazo
se lo premie con la caducidad de la prision preventiva.

9.- Como se ha consignado en la doctrina y jurisprudencia espa-
fiola, una actividad de la defensa obstruccionista, consistente en
plantear recursos o incidentes innecesarios o dolosos, dirigidos
exclusivamente a obtener la indebida puesta en libertad del impu-
tado como consecuencia del cumplimiento de los plazos de la
prision provisional, se manifiesta “contraria a la obligacién cons-
titucional (de las partes) de colaboracion con jueces y tribunales
en orden a obtener una rapida y eficaz actuacion de la justicia que
no puede merecer el amparo de la Constitucion” (STC
206/1991). Para el caso ecuatoriano invocamos el principio cons-
titucional de la lealtad procesal con la que deben litigar las partes
que debe deducirse del Art. 174 de la Constitucién, ya invocado,
que forma parte de los principios de la Funcién Judicial.

10.- El punto a dilucidar es si la Corte Constitucional estara
dispuesta a dar este paso importante incluso ante requerimiento
de legitimo interesado, como podria ser una consulta de confor-
midad con el Art. 428 de la Constitucién, o puede ser solucionada
la mala fe procesal mediante una reforma al procedimiento penal,
que norme la correcta utilizacion de la garantia constitucional.

Recordemos como un importante precedente una sentencia re-
ciente de la Corte Constitucional a propésito de una consulta que
le formula una Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, al tenor del Art. 428 de la Constitucion, pues la maxi-
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ma instancia de control e interpretacién constitucional no re-
chazé la consulta sino que la sustancié y resolvié mediante sen-
tencia No. 0025-09-CN, caso: 0025-09-CN, declarando la incons-
titucionalidad de los incisos tercero y quinto del tercer articulo
innumerado agregado al articulo 226 del Cédigo de Procedimien-
to Penal, que fue el objeto de la consulta™.

Es importante recordar que de conformidad con el Art. 427 de la
Constitucion del 2008: “Las normas constitucionales se interpre-
taran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad. En caso de duda se interpretaran en el sentido que
mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los prin-
cipios generales de interpretacion constitucional”.

11.- Como un aporte mas a lo dicho, agregamos que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dado algunas pautas
en cuanto a la aplicacién del plazo razonable a que se refiere el
Pacto de San José, que sin duda se refiere al derecho a ser juzgado
antes que a ser excarcelado, en tiempo prudencial y razonable o a
ser puesto en libertad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado, en
relacién al plazo razonable contemplado en el Art. 8.1 de la Con-
vencion, que “Este no es un concepto de sencilla definicién. Se
pueden invocar para precisarlo los elementos que ha sefialado la
Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los
cuales se analizé este concepto, pues este articulo de la Conven-
cién Americana es equivalente en lo esencial, al 6 del Convenio
Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se
deben tomar en cuenta tres elementos para determinar la razona-

54 . . L. - L.
Se puede revisar la sentencia de la Corte Constitucional de Ecuador en nuestra pagina
web, en www.alfonsozambrano.com
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bilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la comple-
jidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado y c) la
conducta de las autoridades judiciales” (Caso Genie Lacayo, del
29-1-97, Considerando 77°. En el mismo sentido, causa “Suirez
Rosero”; del 12-11-97).

12.- Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argen-
tina, en la causa “Bramajo, Hernan Javier”, del 12-9-96, que tuvo
por base el informe de la Comisién interamericana 10037 sobre
Argentina de 1989, explicé que el concepto de plazo razonable se
relaciona con la gravedad del delito y los elementos facticos de la
causa, para concluir que el mismo no es pasible de ser establecido
a priori y en abstracto. Asimismo, en la causa “Trusso, Francisco
Javiet, s/excarcelacién”, del 12-8-03, se determiné que el plazo
establecido en el articulo 1 de la ley 24.390 no es de aplicacion
automatica.

Como dice con acierto un joven jurista argentino, Mario E. CO-
RIGLIANO: “Desde un punto de vista dogmatico un proceso
penal cuya tramitacion supera el plazo razonable, esto es de dura-
cién excesiva, no solo lesiona el derecho del imputado a ser juz-
gado rapidamente sino que también afecta a todos y cada uno de
sus derechos fundamentales y sus garantias procesales reconoci-
das en la Constituciéon. Como consecuencia, si el proceso se pro-
longa indebidamente todas sus reglas de funcionamiento aca-
baran distorsionando su derecho a un juicio rapido y los princi-
pios elementales de la actuacion legitima del Estado™.

Como hemos mencionado #p supra, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, recogiendo la doctrina de la Corte Europea,
ha insistido en los fundamentos a considerar: a.- Complejidad del
asunto (significa igualmente la gravedad del delito); b.- Actividad

% CORIGLIANO, Mario E, Plazo razonable y prision preventiva en la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. Se puede revisar este documento en nuestra pagina web.
En www.alfonsozambrano.com.
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procesal del interesado (debe analizarse la actitud leal y no obs-
truccionista de quien esta siendo juzgado); y, c.- Conducta del
tribunal para establecer (si ha aplicado criterios y principios como
los de celeridad procesal y debida diligencia), en un caso concre-
to, que hubo demora inaceptable, que no se observo la regla del
plazo razonable.

13.- En la opinién siempre importante del Prof. Dr. Dr. h.c. mul-
t. Bugenio Radl ZAFFARONI: “3. En el ambito procedimental,
la preocupacion liberal mas importante -si no toda- constituye la
garantia de defensa, que requiere una sentencia en tiempo razo-
nable. Lo contrario obstaculiza el ejercicio del derecho, facilita la
pérdida de pruebas con el transcurso del tiempo y, en definitiva
acaba invirtiendo la légica del proceso al perderse la importancia
de un pronunciamiento definitivo, habida cuenta que la violacion
al principio de inocencia avanza con la duraciéon del proceso,
hasta el punto de pronunciarse sentencias cuando el sujeto ha
cumplido la pena, lo que también conspira contra la imparciali-
dad del fallo, toda vez que los tribunales tienden a ser remisos a
absolver en casos de prision preventiva prolongada”.

Sobre el abuso institucionalizado con la prisiéon preventiva y el
riesgo cierto de una condena para tratar de legitimar la duracion
excesiva del proceso penal, nos pronunciamos en el afio 1986
con una de nuestras publicaciones, con base en la experiencia de
campo que nos proporcionaba el estudio de la duracion del pro-
ceso penal en Ecuador”.

Compartimos el pronunciamiento de que, la razonabilidad del
plazo al que se refiere el precepto se debe apreciar en relacion
con la duraciéon total del proceso desde el primer acto procesal

56 ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR. Derecho Penal. Parte General, 1ra. edicién, Editorial
Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 859.

5 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Tewas de Criminolagia, Imprenta Offset Graba, 1986,
pp. 87-1006.
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hasta que se dicte sentencia definitiva. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha pronunciado en el sentido de que,
en materia penal, el plazo comienza en la fecha de la aprehension
del individuo. Cuando no es aplicable esta medida pero se halla
en marcha un proceso penal, dicho plazo debiera contarse a par-
tir del momento en que la autoridad judicial toma conocimiento
del caso. Particularmente en materia penal, dicho plazo debe
comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran eventualmente presentarse®.

Se trata en todo caso de salvaguardar también el derecho a ser
juzgado sin dilatorias que afecten derechos fundamentales como
el de znocencia y el de libertad.

14.- Existe mas de un referente normativo supranacional con
respecto al plazo razonable, cuya redaccion proviene del Art. 6.1
del Convenio Europeo sobre Salvaguarda de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales (CEDH), firmado en
la ciudad de Roma en 1950, y del Art. 8.1 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH), firmada en San José
de Costa Rica en 1969.

En la erudita opinién de Daniel R. PASTOR: “Algunos catalogos
de derechos fundamentales recurren a otra formula, el derecho
del imputado a ser juzgado sin dilaciones indebidas o injustifica-
das (asi el Art. XXV de la Declaraciéon Americana de los Dere-
chos del Hombre (DADDH), de Bogota 1948, el Art. 14.3.c del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), de
1966 y la Constitucion espanola de 1978, Art. 24.2. Asimismo en
la Enmienda 6ta, de la Constitucién de EE.UU. se otorga el
derecho a un uicio rapido’ y la Corte Suprema argentina ha sefa-
lado que la Constituciéon Nacional contiene, implicitamente y

¥ Cfr. CIDH. Casos: Juan Humberto Sanchez contra Honduras, Hilarie Constantine con-
tra Trinidad y Tobago, y Sudrez Rosero contra Ecuador.
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como derivacién del principio de inocencia, el derecho del impu-
tado a obtener un pronunciamiento definitivo del modo mas
rapido, sobre su situacion frente a la ley penal”™®.

MIRANDO LAS NUEVAS REFORMAS

El proceso de deslegitimacion que desde sectores incluso auto
denominados académicos, ha arremetido en contra de las refor-
mas del 24 de marzo del 2009 a los cédigos penal y procesal pe-
nal ecuatorianos, ha ido generando una suerte de presion en con-
tra de los encargados de la reforma que hoy comentamos, que
han ido enfilando parte de las propuestas a un acercamiento
evidente con postulados propios de un derecho penal del enemigo e
inclusive con propuestas de un derecho procesal penal del enenrigo.
Hay el nacimiento de nuevos tipos penales, la transformacion de
otros, y el recorte de garantfas o beneficios de excarcelacion que
dan asidero a estas afirmaciones.

En los considerando del pleno de la Asamblea Nacional se reco-
noce que el Art. 169 de la Constitucion, declara que el sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia, y que las
normas procesales deben consagrar los principios de simplifica-
ci6én, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y hacer efectivas las garantias del debido proceso (sic), y
se agregar que a pesar de que el combate de la delincuencia es un
tema complejo que supone la actuacién eficiente y coordinada de
todos los actores involucrados hay una demanda de distintos
sectores sobre aspectos puntuales de la legislacién, y que por
tanto le corresponde a la Asamblea Nacional dar una respuesta
en esta matetia (sic).

Por nuestra parte expresamos, que es cierto que un discurso de

% Daniel R., PASTOR, E/ plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. Ad-Hoc. Buenos
Alires, 1ra. edicién, 2002, pp. 47-48.



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 73
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

maxima represion es funcional para obtener beneficios politicos.
Muchos partidos politicos en América latina tienen propuestas de
derecho penal del enemigo en sus programas de gobierno. A la
inversa, tiene poca rentabilidad politica que algin partido haga
propuestas en plena campafia electoral de un proyecto de cidigo
penal garantista o de derecho penal minimo. Tiene si un gran impac-
to mediatico y electoral proponer un aumento de penas y hasta la
pena de muerte para combatir el crimen atroz,.

Nos preocupa que se pierda la hoja de ruta, pues el Ecuador es
uno de los paises en la regién que en los ultimos afios se ha apar-
tado del derecho penal del enemigo, y desde diferentes frentes, inclu-
yendo el mas importante que es el constitucional, viene trabajan-
do por la consolidacién del Estado de Derecho, por la implemen-
tacion de un modelo acusatorio oral, y por la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad y de minima intervencion penal que tienen carta
de residencia en la Constitucion vigente que es de octubre del
2008.

Se dice, que el intervencionismo penal en las sociedades posin-
dustriales se dirige principalmente a la criminalizacién de los
estratos mas cercanos a los nucleos de poder y econémicamente
mas pudientes, si esto es verdad, contrario a lo dicho, se acentia
el discurso punitivista —de seguridad ciudadana— en los paises
latinoamericanos mediante la selectividad de “sujetos peligrosos”
en perjuicio de los sectores de menores recursos.

Hace muchos afos que un eminente criminélogo italiano Massi-
mo Pavarini se referfa al derecho penal como un instrumento de
control y dominaciéon politica. Otro eminente criminélogo que
para muchos era el padre de la criminologia critica, don Alessandro
Baratta en sus importantes trabajos sobre Derecho Penal y
Criminologfa Critica, pensaba en la necesidad de la criminaliza-
cién de la delincuencia propia de los poderosos, y en una crimi-
nologfa de las clases subalternas.
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La delincuencia de los grupos de poder ya habia sido reconocida
por un penalista como don Pedro Dorado Montero de la Univer-
sidad de Salamanca que se referfa a la delincuencia de guante dora-
do, y para el afio 1947 se publica la obra E/ delito de Cuello Blanco
cuyo autor es un socidlogo norteamericano, Donald Shuterland.
En ese libro que es un documento histérico de gran valor, Shu-
terland pone al descubierto la delincuencia perpetrada por sujetos
que por ser de cuello blanco era impune, pues gozaban (y gozan)
del respaldo politico, social y econémico de los grupos de poder,
del que forman parte.

La tendencia sigue siendo a la proteccion e impunidad de los
sujetos que estan relacionados con el poder dominante. Como
decia Alessandro Baratta, los procesos de criminalizaciéon siguen
siendo estratificados, selectivos y  clasistas. Por nuestra parte agre-
gamos que basta mirar la carcel, esa zustitucion total o de secuestro
(Massimo Pavarini, Roberto Bergalli) para comprobar de donde
son reclutados los presos de las carceles latinoamericanos, o co-
mo dice don Elfas Carranza el director del Instituto Latinoameri-
cano de Naciones Unidas para la Prevenciéon del Delito y Trata-
miento del Delincuente, con sede en San José de Costa Rica, la
carcel nos permite comprobar la criminalizacion de la pobreza.

Volviendo a la discusion cientifica del Derecho penal del enemi-
go de Jakobs en Latinoamérica, reconocemos la honestidad
cientifica del profesor Jakobs que nos ha permitido recordar que
el derecho penal del enemigo siempre ha estado presente en las dife-
rentes sociedades.

Este discurso de maxima represividad permitiria que se presenten
proyectos de aumento de penas con recorte de garantias y bene-
ficios de excarcelacion, pues el complemento de un derecho penal
del enemigo es el denominado derecho procesal penal del enemigo.

Concluyo este breve recuento, expresando que creo en un derecho
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penal minimo, en un derecho penal de siltima ratio o de extrema ratio
como dijera en su momento un gran jurista chileno don Juan
Bustos Ramirez, y en la conveniencia de una contraccion al mdxi-
mo del derecho penal y del sistema penal. Esto no significa abogar
por la impunidad sino que es el reconocimiento de la necesidad de
que el derecho penal y el sistema penal queden reservados para
los casos mas graves, buscando salidas alternativas y mecanismos
de compensacion y de conciliacién que permitan un resarcimien-
to material y efectivo a las victimas de los delitos, cuando esto es

posible.

ESTUDIO DE LAS REFORMAS AL CODIGO PENAL
(29/03/2010)

El articulo 1 de las reformas, dice:

“La reincidencia, en el caso de la contravencién establecida en el
numeral 1 del articulo 607, sera considerada como delito, de con-
formidad con el Capitulo I del Titulo X del Libro II de este
Codigo™.

Nos preocupa que se esté retrocediendo a propuestas de un dere-
cho penal simbilico, como para creer que la iniciativa legislativa va
a tener en realidad un efecto anti crimindgeno.

Con respecto al tema nos permitimos recordar:
Sobre la crisis del derecho penal y de 1a pena

La crisis del derecho penal se ha realimentado modernamente
por tratar de separatlo de la estrecha relacion que tiene con la
pena, que no viene a ser sino una consecuencia de su aplicacion
practica. En cuanto al concepto de la prevencion en el derecho
penal desde la perspectiva de la filosofia del derecho, debemos
conocer las reflexiones acerca del esplendor y miseria de la idea
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de prevencion en el contexto de la historia moderna del derecho
penal que formula el Prof. Paul WOLF, que expresa que tanto las
campafias como las cruzadas historicas del derecho contra lo que
es calificado como injusto por ser un crimen, se llevan a cabo
invocando los altos ideales de la pena, por lo que se ha conside-
rado como “clentificamente legitimo presentar la cambiante
historia del derecho penal como una historia de los ideales y de
las teorfas de la pena”™. Es fundamental también discutir si el
discurso tradicional de las teorfas de la pena que tiene pasado y
presente, brinda posibilidades de cara al futuro en esa lucha per-
manente por superar la crisis del derecho penal.

Cabe preguntar como lo hace el profesor de la Universidad de
Frankfurt “scudl ha sido la contribuciéon de las grandes ideas o
teorfas sobre la pena como ‘retribucién’, ‘intimidacion’, ‘expia-
cién’, ‘prevencion’, en esa lucha por un mejor derecho penal? O
acaso la verdad es que no hayan sido nada mas que simples epi-
fenémenos académicos™.

Si la historia moderna de las teorfas de la pena debe interpretarse
como la historia de la lucha por superar el derecho penal, como
es innegable el fracaso de los fines atribuidos a la pena, debemos
admitir también el fracaso de la lucha por un derecho penal

mejor.

Las antiguas antinomias de los fines de la pena no se pueden ain
superar, y el viejo dualismo entre teorias absolutas y relativas,
es la caracteristica de los frentes de la discusion; partiendo de ese
presupuesto deberfamos reconocer que las distinciones modernas
entre prevencion general “negativa” y “positiva”, y entre preven-
cion especial “negativa” y “positiva”, no representan ninguna
innovacion de fondo. Los teéricos de la pena no sélo que la han

% Padl, WOLF, Esplendor y miseria de las teorfas preventivas de la pena, En Poder y

Control N°. 0. 1986: 59.
' Padl, WOLF, op. cit,, p. 61.
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interpretado de una manera diferente sino que han llegado ya a
iniciar cambios especificos. La nueva dimension del “moderno”
discurso de las penas, ha reemplazado la discusiéon sobre las
teorfas de la pena dejando de considerarla como un problema
tedrico-argumentativo, para dirigirse a la praxis del derecho penal,
que es la prueba de la teorfa.

Siendo la praxis la que debia legitimar la pena, los datos y hechos
que de la misma se extrajeron, llevé a penalistas y filbsofos como
VON LISZT a proclamar la bancarrota del derecho penal y de la
administracion de justicia penal. Esto echd por tierra el paradig-
ma dominado por las teorfas de KANT, HEGEL y FEUER-
BACH, que se presentaron empiricamente como postulados
ilusorios y con una finalidad unicamente legitimadora del aparato
represivo. Se produjo el desencanto de la pena retributiva a raiz
de VON LISZT vy se concibi6 a la pena racional con fines pre-
ventivos. El cambio del paradigma principal trajo el surgimiento
de la moderna teorfa teleologica de la pena, que en lugar de la
teorfa absoluta, acogi6 la funcién orientadora dominante, funda-

mentando la pena en la finalidad racional y en la consecucion de
ese fin.

Se afirma entonces que sélo la pena socialmente util y eficaz pue-
de ser logica y justa, pero preguntamos scomo saber y/o detet-
minar que la pena es socialmente util y eficaz? No nos queda otra
alternativa que recurrir a la praxis para confirmar la validez y la
verdad de los fines preventivos argumentados, esto es que no
basta con que el mal que la pena represente se justifique especula-
tivamente con un fin bueno, sino que debe demostrarse que el fin
de resocializacién y correccion que se auto atribuye, pueda ser
empiricamente comprobado, que son en definitiva los que se
encargaran de negar la legitimidad de la funcién preventiva de la
pena revelando su miseria, jo la legitimaran evidenciando su es-
plendor!.
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Se ha tenido que admitir el fracaso de la prevencion-especial, a
pesar de reconocérsele un puesto progresivo en la lucha por un
derecho penal mejor y mas efectivo. Si estas reflexiones se hacen
en un pais como Alemania y en un contexto sociopolitico como
el Europeo, deben ser suficiente ejemplo para nuestros ilusos
reformistas y para desenmascarar a todos aquellos que pretenden
mejorar las carceles repintando sus viejos muros, ufanandose de
respetar los derechos humanos de los reclusos, siempre que no
den motivos para aplicarles la pena de muerte extrajudicial, bajo
la invocacion del principio de autoridad.

Desde el punto de vista historico, el derecho penal de hoy se
encuentra en una situaciéon discrepante entre su propio pasado y
presente. “Esto es el derecho penal, padece, por una parte, de
una irremediable y progresiva esclerosis en la vieja discusion
sobre las teorfas de la pena y al mismo tiempo de una vitalidad
producida por la praxis, praxis que paraddjicamente es la causante
de esta esclerosis”™. Llegamos al punto de tener que opinar o
compartir opiniones en torno al futuro del derecho penal y a la
superacion de su crisis, que debe ir paralela a una renovacion de
la teorfa de la pena.

Paul WOLF asume una posicion radical que lo lleva a expresar
que las cuestiones basicas por el sentido de la pena y la mision del
derecho penal no pueden ser discutidas y solucionadas en el
ambito interno tradicional de la historia del pensamiento y la
forma esotérica del discurso de principios y que no podemos
aclarar las cuestiones de hoy acudiendo a las teorfas clasicas. “La
despedida de Kant, Hegel, Fenerbach y otros doctrinarios de una
época ya pasada es una condicién necesatia para una revolucion
del derecho penal™.

52 Padl, WOLF, en op. cit., p. 66.
% Padl, WOLF, op. cit., p. 67.
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La otra condicién indispensable consiste en que los conocimien-
tos teoricos de la pena deben situarse en la realidad social de un
determinado momento histérico, vale decir, en las condiciones de
la praxis real del derecho penal donde se producen las complejas
formas de iniciacion y realizaciéon de la pretension punitiva del
Estado. Tal cambio epistemoldgico nos pone frente a un cono-
cimiento concreto y realista que nos permite legitimar honesta-
mente o deslegitimar en base a la evidencia empirica, la praxis de
las finalidades que estan cumpliendo el derecho y la pena. Cabria
consignar aqui un salto paradigmatico en cuanto al sentido real de
la pena, que en la hermenéutica tradicional ha estado caracteriza-
do por reflexiones idealizadas sin propuestas alternativas de fon-

do.

Un procedimiento de valoracién critico pondria al descubierto la
contradiccion inmanente entre los fines oficiales de la pena (los
que ideoldgicamente se le atribuyen) y su uso practico. La nega-
ci6n dialéctica de la praxis juridico-penal crea las condiciones para
una teorfa realista de la pena, en la que se unen efectivamente las
intenciones emancipadoras del hombre y la realizacién practica
de tal aspiracion.

Los esfuerzos hasta aqui realizados a través de los grandes mo-
vimientos de reforma del derecho penal y de una politica criminal
alternativa, son desestimados en la mayoria de los paises de capi-
talismo tardio o incipiente, entre otras razones, porque quienes se
encuentran al frente de las instancias del control formal e infor-
mal estan comprometidos con los grupos de poder y son tributa-
rios de ese sector social hegemoénico, de manera que las propues-
tas alternativas de fondo pasaran desapercibidas.

Debemos insistir y “poner sobre el tapete que la cuestién crimi-
nal no puede ser abordada sin tomar en cuenta que las normas
sociales y penales son creadas de acuerdo a criterios y juegos poli-
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ticos que legitiman determinadas estructuras de poder y domina-
cién social”.

Mientras no haya independencia politica, la ciencia criminal y los
criminélogos y penalistas no sean tributarios del poder politico
que defiende intereses sociales de un sector minoritario, las
expectativas siguen siendo ilusiones forjadas en la esperanza de
una sociedad mejor, y de un mejor derecho penal, que debe ser el
que menos recurra a la pena carcelaria como reaccion formal a la
conducta desviada. Hasta que se presente tal oportunidad, siga-
mos estudiando la realidad de los procesos de criminalizacion, la
funcién tutelar del derecho penal y el fracaso de la pena como
instrumento de rehabilitacion, readaptacion y resocializacion.

La crisis del derecho penal y de la pena, permiten afirmar que “no
es mas que un derecho instrumental aniquilador de los enemigos
sociales: que ademas la lejana ciencia y filosoffa del derecho penal
sitven exclusivamente para el uso legitimador, que ademas las
carceles son en realidad funcionales no como instituciones de
resocializacion, sino como lugares de destruccion psicofisica y de
internamiento”™. En nuestro pais no se intenta ain la mediacién
de la teorfa con la practica y de la practica con la teorfa, cuando
esto se cumpla vamos a comprobar la manipulaciéon ideolégica
del derecho penal, el caracter clasista de los procesos de crimina-
lizacién, la politizacion del sistema de administracion de justicia
penal, la atipicidad de la criminalidad de los poderosos, y de la
utilizacion de la pena contra los marginados del sistema de pro-
duccién o de los opositores politicos de los gobernantes de
turno.

Cuando se socialice o discuta mas el importante anteproyecto de
Cddigo Organico de Garantias Penales que es impulsado desde el

¢ SANTOS ALVIS, Thamara, Control y Punicion de la Delincuencia, Universidad del
Zulia, 1987, p. 62.
% WOLF, Pail, op. cit., p. 69.
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Ministerio de Justicia, es probable que nos enfrentemos a una
gran ruptura con el statu guo. Ese gran reto historico ha sido inteli-
gentemente asumido y ojala que podamos encontrar alli mejores
respuestas que las presentes.

En principio el antes referido anteproyecto aunque era presentado
como borrador, contenia errores imperdonables que por nuestra
parte los hicimos notar oportunamente, entre otros: desconocer
la existencia de documentos como el proyecto de cddigo penal tipo
para América Latina, y el anteproyecto de nuevo cidigo penal para
Ecnador del afio 1992 dirigido por los profesores Eugenio Raul
Zaffaroni y don Manuel de Rivacoba y Rivacoba (ambos con el
rango de Dr. Dr. h.c. mult.).

Parte del documento que remitiéramos al despacho del sefior
Ministro de Justicia, documento nuestro, que no ha sido aun
publicado, expresa lo siguiente:

“Empiezo por reconocer el notable esfuerzo académico y doc-
trinario que significa la propuesta de este documento de trabajo o
borrador de Codigo Organico de Garantias Penales, que surge desde
el Ministerio de Justicia y que se anuncia que se socializara (de-
mocratizard) su contenido con los sectores interesados y que
puedan enriquecer la propuesta. Esta advertencia inicial es valida
porque el Fiscal General del estado, Dr. Washington Pesantez,
expresé en una conferencia de gran contenido doctrinario, mas
que su desacuerdo, el desconocimiento institucional de la pro-
puesta®, ante lo cual es de creer razonablemente que la Fiscalia
General sera un legitimo contradictor del proyecto de COGP. Una
primera sugerencia de trabajo en lo que a mi respecta, es que se
recepten las propuestas que de manera fundamentada se presen-
ten como observaciones al documento, y una mas amplia es que

% PESANTEZ MUNOZ, Washington, en brillante conferencia sobre Politica Criminal en
Ecuador, en auditorio de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, el 20 de octubre del
2009.
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se reciban la o las propuestas de textos alternativos, al elaborado
por el Ministerio de Justicia.

En el ano 1981 en que asisti al Departamento de Derecho Penal
de la Universidad Externado de Bogota, gracias a la invitacion de
un eminente amigo el Profesor Alfonso Reyes Echandia (+)7, se
discutia (se socializaba) el contenido del nuevo codigo penal de
Colombia aprobado en 1980 durante el periodo de vacatio legis de
un afio. Este codigo muy moderno para la época habia tenido
una fuerte influencia del Proyecto de Cddigo Penal Tipo para Amiéri-
ca Latina® que se habia discutido en la década de los afios 60,
bajo la direcciéon del eximio don Luis Jiménez de Asua, proba-
blemente el mas aventajado de los juristas hispanopatlantes y en
el que habian trabajado juristas como el mismo Reyes Echandia
muy joven sin duda, Sebastian Soler, Eduardo Noboa Monreal,
Ricardo Nufiez, para mencionar unos cuantos.

El Proyecto de Cddigo Penal Tipo para América Latina se discutié
durante siete aflos con reuniones itinerantes. El cédigo penal de
Colombia de 1980 fue discutido durante una década por los mas
conspicuos penalistas colombianos y se armaron alrededor de
siete comisiones, que iban trabajando con los insumos que le
proporcionaba la comision precedente.

Por eso, conceptos como los del error de tipo y del error de prohibi-
cion, de causas de justificacion, de imputabilidad como presupuesto
del juicio de reproche o juicio de culpabilidad, y causas de inexigibili-
dad de la conducta que tenfan un soélido precedente tanto en el
Cddigo Penal Tipo para Ameérica Latina o en el cédigo penal

¢ ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Temas de criminologia, Editotial Offset Graba,
Guayaquil, 1986. La dedicatoria del libro dice: “A ALFONSO REYES ECHANDIA,
maestro y amigo, y a los demds martires del palacio de justicia de Bogota, inmolados
inutilmente en falsa defensa de una democracia formal”.

# Se puede revisar el contenido del Cédigo Penal Tipo para América Latina en nuestra
pag. Web en www.alfonsozambrano.com
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aleman, tenfan carta de residencia en el cédigo penal colombia-

2

no .

Estos temas eran explicados en nuestras clases de derecho penal
en la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil a partir del
ano 1979, y fueron expuestos y desarrollados con el debido so-
porte doctrinario en la primera edicién de nuestro Manual de
Derecho Penal. Parte General del ano 1994, dedicado al estudio
de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad®.

Nosotros hemos sido seguidores del pensamiento del jurista
aleman y seguramente la figura mas importante del pensamiento
finalista, Prof. Dr. Hans WELZEL, aunque no hemos sido tan
ortodoxos en la reproduccién del pensamiento del gran jurista
aleman, y en algunos momentos nos hemos perfilado mas en la
linea del profesor MAURACH. Para corroborar lo afirmado se
pueden revisar algunas de nuestras obras, a mas de la citada #p
supra’”.

En una version del borrador del proyecto de Codigo Organico de
Garantias Penales del mes de noviembre del 2009, se hacen ya
referencias al documento que habfa sido elaborado en Ecuador
en el afio 1992, citando como ejemplo lo que consta en dicho
documento:

“Se prohibe el uso de la analogfa y la interpretacién extensiva
para crear infracciones penales, ampliar los limites de las condi-
ciones legales que permiten la aplicacion de una sancién o medi-

¥ ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manunal de Derecho Penal. Parte General, Editorial
Offset Graba, Guayaquil, 1984, 338 paginas.

7 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Derecho Penal. Parte General. ARA Editores, Lima-
Pert, 2006. 3ra. Edicién, 437 paginas. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manunal de
Derecho Penal. Parte General. Cotporaciéon de Estudios y Publicaciones, Quito. 2008, 491
paginas.
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da cautelar, de la remision a otras normas o disposiciones legales
para completar la definicién de la infraccion penal”.

En caso de conflictos sobre la comprension, la aplicacion o los
efectos de una ley penal, se aplicara en el sentido mas favorable a
la situacién de la persona infractora o presuntamente infractora™
Este principio se aplicara incluso cuando la infraccién se haya
cometido en el extranjero y la ley que rige en dicho territorio
fuere mas favorable que la ecuatoriana™.

La interpretacion analdgica, extensiva, sistematica, teleologica,
contextual o de base constitucional, sélo seran admisibles para
excluir o limitar la ilicitud, responsabilidad o aplicacién de una
pena’™.

No se podra interpretar ni aplicar normas penales que contradi-
gan la Constitucion ni los tratados internacionales de derechos
humanos™.

Cuando se trate de adolescentes infractores, las normas penales y
sus efectos se interpretaran de conformidad con el principio del
interés superior del nifio y nifia y el de prioridad absoluta, aten-
diendo a su grado de madurez.

! Cédigo Penal 1971, Art. 4. Alberto Binder, Anteproyecto de Cédigo Penal para Re-
publica de Guatemala, Art. 3, en Politica criminal de la formulacion a la praxis, Ad Hoc, Buenos
Aires, 1997, pp. 271-345.
> Constitucién del 2008, Art. 76 (5).

3 BINDER, Alberto, Anteproyecto de Cédigo Penal para la Repiblica de Guatemala,
Art. 7, ultimo inciso.

7 BINDER, Albetto, Introducciin al Derecho Penal, op. cit., p. 231.

5 ALBAN, Ernesto, Torres Chavez, Efrain, Donoso, Arturo, Abarca, Milton Romén y
Zambrano Pasquel, Alfonso, Anteproyecto de Cédigo Penal, 1992, Art. 3; Comision de Refor-
ma Integral del Cédigo Penal de Bolivia (Luis Arroyo Zapatero, Matias Bailone, Elias
Carranza, Adan Nieto Martin, Moisés Moreno Hernandez, José Saez Capel, Jan Simoén,
Eugenio Radl Zaffaroni), Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de Bolivia, Parte
General, 2009, Art. 1(4).
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La interpretacion se establecera tomando en cuenta la cosmovi-
sién y los valores culturales de los participes en el conflicto pe-

nalaﬂﬁ.
El articulo 2 de las reformas dice:

“Anadase en el Art. 450 el siguiente numeral: 11. Si ha sido co-
metido en contra de miembros de las Fuerzas Armadas o la Po-
licfa Nacional, fiscales o jueces de garantias penales, en el desem-
pefo de sus funciones”.

Esta propuesta sigue siendo eminentemente demagogica o politi-
ca, pues para un delincuente bastarfa que espere a que el ciudada-
no deje de desempefiar el cargo para hacerlo victima de un aten-
tado. Sabemos por logica que el nivel de vulnerabilidad va a ser
mayor cuando ya no se encuentre en funciones. Si la propuesta es
la de cubrir el riesgo de victimizacién, la proteccion se deberia
irradiar para el momento en que ya no esté prestando servicios.

En el XVI Congteso Latinoamericano que se cumplié en el afio
2004 en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, uno de
los temas estaba dirigido al Derecho Penal del Enemigo. Para aquel
entonces ya tenfamos en nuestra biblioteca la publicaciéon de Civi-
tas de Espafa que tenia ese titulo, y en el que habifa un trabajo del
profesor Manuel CANCIO MELIA actual Catedratico de Dere-
cho Penal de la Universidad Auténoma de Madrid, y del propio
Dr. Dr. h.c. mult. Gunther JAKOBS. Este fue uno de los temas
centrales del XVII Congreso Latinoamericano que se cumplié en
Guayaquil-Ecuador en el afio 2005.

Habia y hay, una cantidad importante de juristas que siguen ter

¢ Comisién de Reforma Integral del Cédigo Penal de Bolivia (Luis Arroyo Zapatero,
Matias Bailone, Elfas Carranza, Adan Nieto Martin, Moisés Moreno Hernandez, José Saez
Capel, Jan Simén, Eugenio Radl Zaffaroni), Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de
Bolivia, Parte General, 2009, Art. 3.
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ciando sobre el tema, por ello es conveniente dedicarle tiempo a
esta vertiente del derecho penal que se identifica como derecho
penal del enemigo. Como dice el Prof. Eugenio Raidl ZAFFARO-
NI el profesor JAKOBS ha tenido la honestidad académica de
reconocer la vigencia de una expresion del derecho penal que ha
estado siempre presente, y que en mi opiniéon ha servido como
fuente de legitimacion de reiteradas propuestas de derecho penal
maximo.

Hay quienes sostienen que un Derecho penal legitimo solamente
puede estar vinculado a la construccién democratica de cada Es-
tado. En este orden de ideas, se plantea si pueden utilizarse me-
didas excepcionales (como las preconizadas por el Derecho penal
del enemigo) solamente en “tiempos excepcionales” como el
estado de sitio o por razones de una invocada defensa social, por
ejemplo, frente a la inseguridad ciudadana.

Estas propuestas de derecho penal maximo toman carta de ciu-
dadanfa a rafz de los sucesos de las torres gemelas de Nueva Yok
del 11 de septiembre del 2001. Ese fue el gran detonante, pues
antes de aquel lamentable suceso se venia trabajando durante
algunas décadas a favor de un derecho penal minimo en la linea del
garantismo penal del profesor don Luigi Ferrajoli de la Universi-
dad de Camarino, autor de una obra monumental como es Dere-
¢cho y Razon.

Crimindlogas como la profesora venezolana dofia Lolita Aniyar
de Castro, ex Directora del Instituto de Criminologfa del Zulia en
Maracaibo incluso reconocian la presencia creciente de un derecho
procesal penal minimo, del que se sefialaba como el mas conspicuo
abanderado en América Latina al profesor don Julio Bernardo
José Maier, autor del anteproyecto de cidigo procesal penal modelo
para Iberoamérica que es la simiente del gran movimiento de la
reforma procesal penal en América Central y en América del Sur.
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Hoy se comienza inclusive a mencionar la presencia de un dere-
cho procesal penal del enemigo.

Nos permitimos recordar que un catedratico de renombre como
es el profesor don Miguel Polaino Navarrete de la Universidad de
Sevilla, admite la conveniencia de aceptar en determinados mo-
mentos y excepcionalmente la aplicacion del derecho penal del
enemigo. Bspana aplica ya un derecho penal y procesal del enemigo en
el trato que empieza a darle a los denominados o calificados
como ferroristas vinculados a la ETA, que han experimentado un
recorte incluso de sus beneficios de excarcelacion, desconocién-
dose que se trataba de derechos adquiridos de acuerdo con el
régimen penal vigente al tiempo de la comision de los delitos.
Sobre esto manifestamos que las medidas excepcionales vulne-
ran el Estado de Derecho y por ello no las compartimos.

No falta quienes sostienen que partiendo de que el Derecho pe-
nal no es un instrumento idoéneo para la legitimacién de las nor-
mas, sino orientado a la proteccion de bienes juridicos, ¢por qué a
una reaccion del Estado por fuera del marco propio del Derecho
penal, que abre la posibilidad de legitimar normas que permiten la
exclusion de “sujetos peligrosos”, se le llama Derecho penal del
enemigo?, y que, ;como debe reaccionar el Estado frente a per-
sonas respecto de las cuiles el Derecho penal parece estar en
incapacidad absoluta de cumplir sus fines?

Respecto de lo anterior, procede una primera reflexion, sera ver-
dad que el derecho penal no es un instrumento idéneo para la
legitimacion de las normas, sino que esta orientado a la protec-
cién de los bienes juridicos? Personalmente creo que uno de los
aciertos del pensamiento del Prof. JAKOBS ha sido sostener que
el derecho penal busca restablecer el respeto a la norma, pues una
vez afectado un bien juridico la pretendida proteccion del mismo
resulta ineficiente. Trabajemos con un ejemplo: si se produce una
muerte, la proteccion del bien juridico -vida- quedd en el marco
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tedrico (una especie de derecho penal simbodlico), pues la pérdida
de tal bien juridico es zrreversible. En tales circunstancias me pare-
ce apropiado sostener que el derecho penal tiene como fin resta-
blecer el respeto por la vigencia de la norma, vale decir que su
aplicacion tiende a legitimar la norma, que en un caso como el
propuesto dice 7o matar.

Al producirse el resultado muerte, el bien juridico, vida, es rrecu-
perable y la respuesta penal tiene como finalidad, restablecer el
respeto por la vigencia de la norma.

Si el Estado se encuentra frente a sujetos peligrosos e irrecupera-
bles, parece ser que la respuesta justa sea la imposicién de una
medida de segnridad, que podtia traducirse en un internamiento de
por vida. Si la pena tiene como fin la readaptacion, la rehabilita-
cién, la resocializacion, y cualquier otro re pertinente, y esto no es
posible con un sujeto frente al cual el derecho penal se encuentra
en incapacidad absoluta de cumplir sus fines, ese sujeto debe ser
tratado como inimputable 0 como incapaz y ser pasible de una
medida de seguridad.

El afincamiento de propuestas de derecho penal del enemigo y de
derecho procesal penal del enemigo, como se podria apreciar en las
reformas ultimas al c6digo penal y al de procedimiento penal, no
es conveniente para la consolidacién de un Estado constitucional
de derechos y justicia como se define el Ecuador.

Esto puede traer incluso consecuencias peligrosas, porque un
discurso de maxima represion y de aumento de penas, cuenta con
una legion de seguidores, a lo que hay que sumar el efecto media-
tico que genera un derecho penal del enemigo. Durante algunas
décadas dedicadas al derecho penal, hemos vivido la experiencia
de las exigencias ciudadanas de aumentar las penas y al mismo
tiempo de recortar los beneficios de excarcelacion. Recuerdo
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preguntas como ésta: “y usted profesor scomo reaccionaria si una
hija suya es violada y asesinadar”.

El articulo 3 de las reformas, dice:
Sustitdyase el articulo 569 del Cédigo Penal, por el siguiente:

“Sera reprimido con reclusion menor extraordinaria de tres a seis
aflos y multa de seis a dieciséis dolares de los Estados Unidos de
América, quien oculte, custodie, guarde, transporte, venda o
transfiera la tenencia, en todo o en parte, los bienes, cosas o se-
movientes, producto del robo o hurto, o cuya procedencia legal
no pueda probarse”.

Se ha venido sosteniendo por expertos y por no expertos, que un
factor desencadenante de la criminalidad referida a los delitos
contra la propiedad, es la presencia de personas que estan dis-
puestas a comprar de primera mano para luego a su vez vender,
las cosas hurtadas o robadas, pues se agrega que si no hubiera
personas dispuestas a la recepfacidn y posterior negociacion, este
factor ex6geno de criminalidad resultarfa inexistente, y los delin-
cuentes no tendrfan a quien vender los objetos sustraidos.

Se ha expresado igualmente que resulta un contrasentido, que se
llegue a penalizar con una mayor sancioén a quien oculta lo hurta-
do o robado frente a quien se ha sustraido el objeto, pues la con-
ducta posterior resultaria incluso de wenor peligrosidad. Parece ser
ésta una propuesta mas de derecho penal sintbilico.

En lo personal reconocemos que aunque venimos trabajando por
las propuestas de un Estado constitucional de derechos y justicia,
por la consolidacion de un derecho penal minimo y por la aplicacion
plena del principio de oportunidad que significa la renuncia del
Estado al ejercicio de su poder punitivo, frente a los delitos de
bagatela o en aquellos casos de poca significancia en cuanto a los
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bienes juridicos afectados, cuando se trata de la afectacion grave
de bienes juridicos como la vida, la reserva sexual de la infanto-
adolescencia, y en los casos de delincuencia organizada trasnacio-
nal o transfronteriza, estamos convencidos que la respuesta ade-
cuada en el ambito de la punibilidad debe guardar la debida
proporcion con la gravedad del bien juridico vulnerado.

Admitimos que hace aproximadamente tres décadas sostenfamos
que el monto de las penas en el Ecuador era proporcionado a la
gravedad de los bienes afectados. Creemos hoy que el aumento
de las penas en Ecuador, que se vino dando para llegar desde un
maximo de 16 afos, hasta la pena de 25 afios y en el caso de con-
curso ideal de delitos hasta 30 afios, era una necesaria respuesta
social por el incremento de la criminalidad de contenido violento,
y la aparicién de nuevas formas de criminalidad que demandan
de una mejor respuesta social.

No sé en realidad si los fines de prevencion, general o especial
que se pretenden, tengan cumplida realizaciéon con la propuesta
de esta parte de las reformas.

Pueden presentarse situaciones confusas, que vamos a tratar de
dilucidar. Pues hay que diferenciar a este tipo penal de lo que
constituye la figura del encubrimiento. Hay que clarificar que se
trata de dos tipos de delitos, el antecedente o primario que podtia
estar constituido por un hurto o robo, y el delito posterior que es
una forma de receptacion.

Podemos considerar a este tipo de delito como un tipo penal
auténomo e independiente, del delito de hurto o de robo, pues
de lo contrario se puede producir la hipotesis de que un sujeto
“A” es el responsable del delito de robo o de hurto, y ese mismo
sujeto puede ser reputado como responsable del delito auténomo
de receptacion (con una pena inclusive mas grave).
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Sobre esto hay que dejar en claro que un sujeto o sujetos deben
responder por el hurto o robo que son delitos contra la propie-
dad, y otro sujeto o sujetos deben responder cuando la conducta
se adecte tipicamente en cualquiera de los verbos rectores que
son los de ocultar, custodiar, gnardar, transportar, vender o transferir.
Se trata de un tipo penal con pluralidad de verbos rectores.

En cuanto al bien juridico protegido, por una parte se puede
considerar a la propiedad en que el sujeto activo no solo se benefi-
cia a nivel personal, sino que se lesiona la seguridad ciudadana
con lo cual se afecta en definitiva a la sociedad. Puede pensarse
también en una lesién a la administracion de justicia, pero no nos
agrada la idea de un bien juridico difuso al que podemos llegar
cuando estamos pensando en la idea de un delito de peligro.

En otro orden de ideas, podemos concebir a este tipo penal co-
mo una forma modal de blanqueo de activos provenientes de un acto
delictivo, que no requiere como presupuesto de procedencia para
el ejercicio de la accién penal ni para su sancion, que se haya
descubierto y sancionado el delito previo (el hurto o el robo),
pues basta que hayan zndicios que permitan presumir razonable-
mente que los objetos que se ocultan, custodian, guardan, trans-
porten, vendan o transfieran la tenencia, tienen un origen ilicito.
Pues el legislador ha sefialado como una forma modal, que /z
procedencia legal no pueda probarse. Esto nos lleva a reconocer que
se va a producir una znversion del onus probandi, vale decir, que
ante la presencia de objetos, estara obligado el sujeto que los
guarde, custodie, transporte, etc., a probar su procedencia legal.

El tema se vuelve discutible por la inversion de la carga de la prue-
ba, tanto mas si de acuerdo con las normas del Codigo Civil, la
compraventa se perfecciona una vez que se produce la entrega de
la cosa aunque el precio pactado o acordado no se haya pagado.
Tampoco se requiere de un documento escrito para justificar la
compra venta y por ende el origen licito del bien, pues un contra-
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to bilateral como éste, admite la modalidad de ser verbal o escti-
to.

En nuestro medio la presencia de las denominadas cachinerias
que son sitios en donde se guardan, exhiben y venden objetos
hurtados o robados, tienen un gran incentivo que son los com-
pradores, generalmente los propietarios de cosas que le han sido
hurtadas o robadas —como los accesorios de automotores- y que
encuentran un mecanismo de reposiciéon mas barato, como es la
compra a los denominados cachineros. Tal vez ello explique la
imposicion de penas mas graves para quienes intervienen con
posterioridad al hurto o al robo, pues se pretende que la amenaza
de la pena funcione como un mecanismo de disuasiéon y de pre-
vencion general.

No es necesario que se pruebe el delito previamente cometido,
pues es suficiente que se encuentren evidencias que permitan
presumir razonablemente su origen ilicito, para que se sancione a
quienes sean encontrados con esos efectos o bienes en su poder y
no puedan justificar fehacientemente la licitud de su procedencia.
Esta es en definitiva una ampliacién de formas modales de ade-
cuacion tipica, con el argumento de funcionar como instrumento
de politica criminal disuasoria.

El articulo 4 de las reformas, dice:

Sustitayase en el Art. 51 del Codigo Penal, el numeral primero del
parrafo de las “Penas peculiares de la contravencién”, por el
siguiente:

1.- Prisién de uno a treinta dias.

“Sustitayase el primer inciso del Art. 607, por el siguiente:

‘Art. 607.- Seran reprimidos con multa de catorce a veintiocho
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dolares de los Estados Unidos de Norteamérica y prision de
cinco a treinta dfas?’; y, reemplacese el numeral primero por el
siguiente: ‘1. El hurto siempre que el valor de las cosas sustraidas
no supere el cincuenta por ciento de una remuneracion basica
unificada del trabajador en general™.

Se advierten dos propuestas, un aumento de las penas tanto de
prision como de multa, y la construccion del delito en funcién del
monto de lo sustraido cuando se trata del delito de hurto, en que
no hay fuerza en las cosas ni el ejercicio de violencias contra las
personas, como medios para llegar a la sustraccion fraudulenta de
cosa ajena.

No hay una decisiéon de mejor contenido operativo como debiera
ser la ampliacion de la competencia de los jueces de contraven-
ciones, que aun no han sido nombrados por el Consejo de la
Judicatura. Los actuales intendentes y comisarios de policia no
son en verdad jueces contravencionales, pues siguen siendo
nombrados por el ejecutivo a través del Ministerio de Gobierno y
pretenden actuar como jueces de garantias penales en materia de
contravenciones. Hasta ahora no comprendemos porque no se
emprende en la tarea de dar nacimiento a los jueces de contra-
venciones que deben ser nombrados por el Consejo de la Judica-
tura y someterse a lo que dispone el Codigo Organico de la Fun-
cién Judicial. Debe igualmente reconocerse el derecho al doble
conforme implementando el recurso de apelacion para el juzga-
miento de las contravenciones, de manera que un tribunal de
alzada pueda auditar la actuacion del juez a-guo, que debe juzgar
acatando las garantias del derecho al debido proceso. Pues aun-
que se trate de contravenciones, debe respetarse en el procedi-
miento -para su juzgamiento- el debido proceso.

Comentario al aumento de penas previsto en ésta y otras
reformas al Coédigo Penal
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Sin entrar en la propuesta de ser opuesto a las reformas per se,
opinamos que se busca implementar un aumento del nivel puni-
tivo en lesiones patrimoniales de poca cuantia, como una res-
puesta mas de politica pura que de politica criminal. Esta respues-
ta ha sido impuesta por un discurso de la emergencia que ha sobre-
dimensionado en mas de una ocasién el incremento de la crimina-
lidad de bagatela constituida por delitos contra la propiedad de
poca monta que no son de contenido violento, como sustraccio-
nes aprovechando el descuido de la victima. Puede discutirse de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, la constitucionalidad
de un incremento de las penas, que ha sido retroalimentado por
un discurso de seguridad ciudadana, un notable jurista argentino
el Prof. Dr. D. Carlos PARMA en una de sus recientes publica-
ciones DERECHO PENAL CONVEXQO?”, de su extraordinatio
acerbo juridico nos proporciona un importante material para
recordarnos, que sin certeza y con ausencia de comprobacion
empirica la pena no ha podido demostrarnos que la funcién
rehabilitadora se cumpla, y que antes por el contrario se cumpla
esa percepcion del vulgo de que la pena antes que rehabilitar
“perfecciona” al delincuente.

Los fines de prevencion general o especial no tienen una concre-
cién real con el aumento de penas o de creacién de nuevas for-
mas de criminalidad en las reformas penales, pues ésta es una
respuesta ademas de politica, eminentemente sizzbdlica, la verda-
dera prevencion de los delitos tradicionales o comunes, demanda
acometer honestamente los factores criminégenos que son de
indole eminentemente estructural y que estan asociados a factores
como los de falta de fuentes de trabajo, extrema pobreza, ausen-
cia de educacién, inasistencia en materia de salud, déficit de

" PARMA, Carlos, Derecho penal convexo (El espejo del derecho penal). Academia Boliviana de
Ciencias Juridico Penales, Ediciones el Original, San José, La Paz-Bolivia, 2008, p. 13. El
formidable maestro argentino nos dice que, “En esta inteligencia vemos como el espejo
devuelve al revés la imagen, también el derecho penal hace lo propio”.
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vivienda, etc., pero esta verdadera prevencion tiene una factura
que debe pagarla el Estado.

Mas ante la creacion de un discurso de la emergencia, que el propio
Estado ha propiciado con declaratorias de emergencia por el
incremento de la criminalidad en diferentes territorios del Ecua-
dor, se busco la respuesta de primera mano y la wds barata que es
el aumento de las penas o creacién de nuevos tipos penales que
sin duda tiene un efecto mediatico. Por otra parte, durante mu-
cho tiempo venimos sosteniendo que la pena solamente tiene un
fin de retribucidn que significa que ante la comisiéon de un mal (el
delito), el Estado le impone otro mal (la pena), cuyo monto no
puede vulnerar el principio de proporcionalidad. Nosotros somos
partidarios de una politica criminal respetuosa de los derechos
humanos, pues el irrespeto a los derechos humanos contradice la
vigencia de un Estado de derechos y justicia.

Como dice el profesor de la Universidad de Mendoza, Catlos

gl
PARMA, “la consigna represiva nunca fue buena compafiera en
la gran batalla que se libra contra el delito. Se sabe a ciencia cierta
que la prevencion es la tnica salida posible. Insisto en mi tesis de
que solo reduciendo la violencia, en todas sus formas y géneros,
el derecho penal estara a resguardo’™.

Coincidiendo con nuestra propuesta de que politica criminal no
es solamente seguridad ciudadana, afirma el profesor de nuestra
ultima cita. “No hace falta ser un eximio criminélogo para com-
prender que la politica criminal no solo debe orientar al Derecho
Penal -en la legitima aspiracion de Roxin- sino nutrirse de cuanta
disciplina sirva para que el flagelo del delito no sea mas que la
consecuencia irreversible de la desnutricion infantil, la falta de
vivienda, la desocupacion laboral, la droga temprana, la violencia
intrafamiliar, la escasez de escuelas, la pobreza extrema, la judicia-

" PARMA, Catlos, op. cit., p. 19.
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lizacién e institucionalizaciéon prematura, la ausencia de asistencia
sanitaria’”. PARMA asegura lapidariamente que hace tiempo que el
Estado en Latinoamerica ha decidido suicidarse en materia de preven-
cion.

Agregamos que, mas de un segmento de las reformas penales,
contradice las propuestas de efectivizar principios constituciona-
les como los de oportunidad y de minima intervencion penal 'y es
manifiestamente violatorio del principio de proporcionalidad de los
delitos y de las penas. Se pretende determinar penas que ignoran la
medida del injusto y de la culpabilidad del acto y se llega incluso a
entronizar la propuesta de un derecho penal de antor y no de acto
como observaremos en algunas propuestas de la reforma en el
ambito procesal penal. Como nos recuerda Carlos PARMA, “la
produccién simbdlica de normas penales a las que estamos acos-
tumbrados en nuestro pais (se refiere el caso argentino) por la
cual se aumentan indiscriminadamente las escalas, estan justifica-
das y son validas mas alld de su eficacia practica, porque en
términos de costos sociales implican un esfuerzo mucho menor
de lo que serfan encarar las soluciones plausibles: atacar las causas
sociales del fenomeno, mejorar la calidad del servicio de justicia,
reforzar el equipamiento y la retribucion de las agencias policia-
les™ .

Los planteamientos que compartimos con el querido amigo y
jurista PARMA no nacieron hoy ni ayer, pues basta revisar los
programas de politica criminal que se disefian en los grandes en-
cuentros de Naciones Unidas de cada cuatro afios que siguen
apuntando a problemas como los de pobreza, educaciéon, salud,
trabajo, vivienda, etc., a los que debemos sumarle factores nuevos
como los relacionados con las drogas.

” PARMA, Catlos, op. cit., p. 20.
% PARMA, Carlos, op. cit. p. 23.
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Un gran catedratico espafiol el profesor Jesus Maria SILVA
SANCHEZ, Decano de la Facultad de Detecho de la Universi-
dad Pompeu Fabra de Barcelona, se refiere a la presencia de un
derecho penal de tres velocidades, la primera caracterizada por aquel
conjunto de normas que imponen sanciones privativas de la li-
bertad. En este estadio tienen carta de residencia los principios,
garantias procesales del debido proceso, y las reglas de imputa-
cién generalmente aceptadas (o clasicas). A la segunda velocidad
derivan las regulaciones que imponen penas privativas de dere-
chos o sanciones pecuniarias como las de multa, llegando a san-
ciones de menor intensidad por la menor gravedad de los delitos
flexibilizando los principios y reglas de imputacion tradicionales.
En la fercera velocidad -en que podemos ubicar al derecho penal del
enemigo- se aglutinan las normas que imponen penas privativas de
la libertad con una tendencia sostenida al aumento de los montos,
hasta llegar a la pena de muerte, y al mismo tiempo se va gene-
rando un discurso de derecho procesal penal del enemigo con un
recorte de garantfas procesales y beneficios de excarcelacion.
Sugerimos revisar la obra magistral de Jesds Marfa SILVA
SANCHEZ, La expansion del derecho penal', para una mejor
aproximacion al tema.

El gran maestro espafiol nos orienta diciendo: “1. El conjunto de
fenémenos sociales, juridicos y politicos resefiados en los aparta-
dos anteriores esta teniendo en el Derecho penal un cumulo de
efectos, que configuran lo que hemos dado en llamar expansion.
A algunas de las manifestaciones de la «expansién» ya se ha
hecho alusién ejemplificativa mas arriba: asi, a la flexibilizacion de
los principios politico-criminales o de las reglas de imputacion.
En otras manifestaciones, en particular las relativas al incremento y
ampliacion de las sanciones no nos detendremos aqui especialmen-
te.

81 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, La expansion del derecho penal, Segunda edicién, Civitas,
Madrid, 2001, 167 paginas.
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Pese a que es innegable que la evolucion histérica del Derecho
penal se define por una progresiva disminucioén del rigor de las
sanciones que impone, en la sociedad de la inseguridad se obser-
va, de modo quiza pasajero, pero en todo caso claramente per-
ceptible, una orientacién hacia el incremento de las sanciones vy,
asimismo, a su ejecucion rigurosa. La misma inseguridad deter-
mina, aparentemente, el definitivo abandono de tesis resocializa-
doras y la primacia de los aspectos de prevencion especial negati-
va, esto es, de intimidacién individual e inocuizacién. Todo ello,
en un contexto defensista, expresion del claro asentamiento de
politicas de Zey y orden™.

Es cierto que en el ambito europeo especialmente, los procesos
de despenalizacién fueron caracteristica de los afios sesenta y
setenta, mas hoy enfrentamos procesos de criminalizacién cuya
impronta es el aumento de penas, y el recorte de las garantias pro-
cesales y de los beneficios de excarcelacion. Hechos recientes
como el ocurrido en la dltima semana de marzo del 2010 en
Mosct, con los atentados terroristas en el Metro que llegaban al 4
de abril a 40 muertos y decenas de heridos, en que habrian parti-
cipado las denominadas viudas negras, que resultan ser jévenes de
religiébn musulmana que fungen como disidentes y cuyos maridos
habrian muerto en enfrentamiento con el ejército ruso, marcan el
futuro de un terreno fértil para el derecho penal del enenrigo.

No pretendemos pecar de ciegos o sectarios, y por ello manifes-
tamos que ante la apariciéon de nuevas formas de criminalidad y
de su crecimiento que son una constante, se hace necesaria una
mejor respuesta inclusive en el ambito de la represion, que alli
puede tener un efecto de prevencion por la intimidacion. El riesgo
es que esta necesaria repuesta de politica criminal pueda producir
una onda expansiva, que termine convirtiendo a todo el sistema
penal en un sisterma de tercera velocidad.

82 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, op. cit., p. 121.
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Reconocemos que una Zercera velocidad aparece como razonable y
acorde al principio de proporcionalidad cuando se trata de la crimi-
nalidad de contenido violento y de especial gravedad que incluye
al terrorismo, a la delincuencia organizada trasnacional o trans-
fronteriza, a la pedofilia y pederastia, al trafico ilegal de migrantes,
al trafico de drogas ilegales y al lavado de activos, que a su vez
alimenta a la criminalidad de mayor costo social, otro tanto cabe
pensar en los actos de terrorismo de Estado en que hay que de-
citle #o a la impunidad o nunca mas. Podemos admitir que ante las
formas de criminalidad de mayor costo social, el derecho penal del
enemigo aparece como un mal menor, PERO, la realidad nos reve-
la que esta admision con reserva y estrictamente cefida a lo abso-
lutamente necesario, se desborda y es inmanejable.

La experiencia pone en evidencia que los Estados occidentales
van incorporando una cultura de la emergencia que hace metasta-
sis en todo el sistema penal, con la respuesta facil y de primera
mano que es el incremento de las penas y el recorte de las
garantias procesales y de beneficios de excarcelacion, que tienen
un gran efecto mediatico. El resultado es que el derecho penal del
enemigo y el derecho procesal penal del enemigo adquieren carta de
ciudadanfa en un Estado que pretende ser Estado constitucional de
derechos y justicia. Tenemos el ejemplo de lo que ha pasado en el
primer mundo incluyendo a Espafia, con la legislacion antiterro-
rista consagrada en algunos tipos penales del Codigo de 1995, y la
reforma introducida por la Ley Organica 7,/2000.

Como dice Carlos PARMA, “En sintesis este ‘derecho penal del
Enemigo’ sostiene: a) el adelantamiento de la punibilidad; b) la
falta de una reduccién de la pena proporcional; ¢) la supresion o
el debilitamiento de las garantias procesales; d) el desapego de los
tratados internacionales de Derechos Humanos y de Tribunales
Internacionales™.

8 PARMA, Carlos, op. cit. pp. 31-32.
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Como estamos en la linea de retorno al vigjo y querido derecho pe-
nal liberal y sus garantias que se concretan con la winima interven-
cidn penal, el catedrético espafiol SILVA SANCHEZ nos dice que
miremos la realidad y que es dudosa la existencia de ese derecho
penal liberal que es reclamado hoy por muchos, en sus propias
expresiones, leemos:

“Prente a los fenébmenos que se han ido constatando y que re-
dundan en una progresiva expansion del Derecho penal, hay
quien aboga por una vuelta al Derecho penal liberal, un Derecho
ceflido a la proteccién de los bienes altamente personales y del
patrimonio, con estricta vinculacién por los principios de ga-
rantfa. La intencién que guia tal propuesta es, sin duda, la de re-
cuperar su configuracion como un Derecho estricto de garantia
de los ciudadanos frente a la intervencién coactiva del Estado.
Sin embargo, como se ha dicho por otros, en esa pretension se
dan elementos no sélo anacrénicos, sino precisamente ucroénicos.
En efecto, el Derecho penal liberal que ciertos autores pretenden
reconstruitr ahora en realidad nunca existié6 como tal. Por un lado,
porque en tal reconstruccién se olvida la presencia en aquél de
una rigida proteccién del Estado asi como de ciertos principios
de organizacién social. Por otro lado, porque la rigidez de las
garantias formales que era posible observar en él no representaba
sino el contrapeso del extraordinario rigor de las sanciones impo-
nibles. La verdadera imagen del Derecho penal del siglo XIX no
es, pues, la que por algunos pretende dibujarse en nuestros
dias™.

Un gran jurista ecuatoriano de enorme prestigio, de una enorme
cultura ecuménica en el campo penal y criminolégico, y de reco-
nocida erudicién, es el profesor Edmundo René BODERO que
en estos dfas enciende la luz con una obra de necesaria lectura y
estudio, misma que tiene un titulo sugestivo, Teoria econdmica de

8 SILVA SANCHEZ,]CSL’IS Maria, op. cit. p. 149.
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la delincuencia. El neoliberalismo como factor crimindgeno, pues para
el autor, “al delito se lo ha estudiado antropolégica, bioldgica,
psicologica y sociolégicamente. Jamas econémicamente, como si
entre economia y delito no existiera vinculacion alguna™.

El aporte de Edmundo René BODERO es fundamental e im-
portante porque se trata de la explicacion de la criminalidad desde
un determinado modelo econémico. De manera que la mayor o
menor intensidad del delito, va a depender del modelo econémi-
co de sociedad. Como sabemos, actualmente, el término economzia
politica, se utiliza comunmente para referirse a estudios interdisci-
plinarios que se apoyan en la economia, la sociologfa, la comuni-
cacion, el derecho y la ciencia politica para entender como las
instituciones y los entornos politicos influencian la conducta de
los mercados. Dentro de la ciencia politica, el término se refiere
principalmente a las teorfas liberales, marxistas, o de otro tipo,
que estudian las relaciones entre la economia y el poder politico
dentro de los Estados, esto nos lleva a calificar la obra de nuestro
apreciado amigo E.R. BODERO, como un verdadero Tratado de
economia politica del delito y de la pena.

Como no podia ser de otra manera en el tema del derecho penal del
enemigo (el Capitulo XIX de su obra tiene como epigrafe Derecho
penal contra el enemigo) nos dice: “El poder punitivo siempre de-
paré a ciertos seres humanos un trato que no correspondia a su
condicion de personas. Los consideraba entes peligrosos o dasiinos y
los calificaba de enemigos de la sociedad, negandoles el derecho a
ser juzgados y sancionados segun los canones del derecho penal
liberal y por tanto impidiéndoles gozar de las garantias estableci-
das por el derecho internacional de los derechos humanos. Las
leyes, la doctrina, los saberes empiricos sobre conducta humana

8 BODERO, Edmundo René, Teoria econdmica de la delincuencia. El neoliberalismo como factor
crimindgeno, Publicacién del Ateneo Juridico Cia. Ltda., Guayaquil, 2010, p. 25.
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(criminologfa tradicional o etiolégica) legitiman dicho tratamiento
diferencial y hasta pretenden darle justificacion cientifica™.

Al igual que en su momento lo habfa admitido Eugenio Raul
ZAFFARONI, el profesor BODERO reconoce que la propuesta
del profesor JAKOBS es de la mas absoluta buena fe, pues con-
sidera que: “Al derecho penal para el ciudadano y al del enemigo
los sitta en un estado de derecho. Ademas, pretende impedir la
extensién del fenémeno a todo el derecho penal™. Esta es la
mejor evidencia de que BODERO vy otros, entre los que me in-
cluyo, no somos anti jakobianos, aunque no compartamos los
postulados del derecho penal del enemigo, que no nace con el pen-
samiento del ilustre catedratico aleman, Prof. Dr. Dr. h.c. mult.
Gunther JAKOBS, uno de los iconos mas importantes del dere-
cho penal de la primera década del siglo XXI, y sin duda de lo
que le toco vivir del siglo XX. El derecho penal del enemigo, ya tenia
carta de residencia desde que la sociedad se dividi6 en clases, de
manera que los alejados del manejo del sistema de produccion
seran siempre los excluidos o marginados, no sélo del Estado de
bienestar sino inclusive de la justicia.

Nos recuerda BODERO que Carl SCHMITT, un teérico del
nazismo, con el propésito de facilitar la eliminacién de judios,
gitanos, opositores politicos, prisiones, etc., también aceptaba que
la sociedad estaba compuesta por enemigos y no enemigos, “vis-
to lo anterior, no queda duda alguna que el Derecho Penal del
Enemigo, es de antigua data, sélo que anteriormente se lo conocia
como derecho penal de excepcion o de emergencia y era acre-
mente censurado, mientras en la actualidad constituye un enclave
en el tambaleante derecho penal liberal y cuenta con defensores y
cultores que lo consideran imprescindible en la sociedad de riesgo

en que vivimos™™,

8 BODERO, Edmundo René, op. cit., p. 373.
% BODERO, Edmundo René, op. cit., p. 374.
% BODERO, Edmundo René, en op. cit., p. 377.
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Siempre sera de discusion sin término, tratar de responder a la
pregunta gpor qué castigar?

Pretendemos buscar respuestas en la sabiduria de un enciclopédi-
co como es el Dr. Dr. h.c. mdlt. Luigi FERRAJOLI quien nos
dice en un trabajo monografico: “La pregunta ‘spor qué castigar?’
puede ser entendida con dos sentidos distintos: a) el de porgué
existe ]a pena, o bien por qué se castiga; b) el de porgué debe existir
la pena, o bien por qué se debe castigar. En el primer sentido el
problema del porgué de la pena es un problema cientifico, o bien
empirico o de hecho, que admite respuestas de caracter histo-
riografico o sociolégico formuladas en forma de proposiciones
asertivas, verificables y falsificables pero de cualquier modo sus-
ceptibles de ser creidas como verdaderas o falsas. En el segundo
sentido el problema es, en cambio, uno de naturaleza filosdfica -
mas precisamente de filosofia moral o politica- que admite res-
puestas de caracter ético-politico expresadas bajo la forma de
proposiciones normativas las que sin setr verdaderas ni falsas, son
aceptables o inaceptables en cuanto axiolégicamente validas o
invalidas.

“Para evitar confusiones sera util utilizar dos palabras distintas
para designar estos significados del porgué: la palabra funcidn para
indicar los usos descriptivos y la palabra fin para indicar los usos
normativos. Emplearé correlativamente dos palabras distintas
para designar el diverso estatuto epistemoldgico de las respuestas
admitidas por las clases de cuestiones: diré que son #eorias explica-
tivas o explicaciones las respuestas a las cuestiones historicas o
sociolégicas sobre la funcién (o las funciones) que de hecho
cumplen el derecho penal y las penas, mientras son doctrinas
axioldgicas o de justificacion las respuestas a las cuestiones ético-
filosoficas sobre el fin (o los fines) que ellas deberfan perseguir™.

8 FERRAJOLL, Luigi, en E/ Derecho Penal Minimo, traduccién de Roberto Bergalli, p. 2.
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El destacado catedratico de la Universidad de Camerino, Luigi
FERRAJOLI nos previene del vicio metodolégico que puede
observarse en muchas de las respuestas a la pregunta ¢por qué
castigar?, que consiste en la confusioén en la que caen entre funcion
y fin, o bien entre el sery el deber ser de la pena, y en la consecuen-
te asuncion de las explicaciones como justificaciones o viceversa.
“Esta confusion es practicada antes que nada por quienes produ-
cen o sostienen las doctrinas filoséficas de la justificacion, pre-
sentandolas como zeorias de la pena. Es de tal modo que ellos
hablan, a propésito de las tesis sobre los fines de la pena, de zeor-
Zas absolutas o relativas, de feorias retributivas o utilitarias, de
teorias de la prevencion general o de la prevenciéon especial o si-
milares, sugiriendo la idea que la pena posee un efecto (antes que
un fin) retributivo o reparador, o que ella previene (antes de que
deba prevenir) los delitos, o que reeduca (antes que debe reedu-
car) a los condenados, o que disuade (antes que deba disuadir) a
la generalidad de los ciudadanos de cometer delitos™”.

El ilustre precursor del derecho penal minimo que debe ser la anti-
poda del derecho penal del enemigo, nos recuerda que en una confu-
sién analoga se encuentran también quienes producen o sostie-
nen teorfas sociologicas de la pena, presentandolas como doctri-
nas de justificacién. Contrariamente a los primeros, estos tltimos
conciben como fines las funciones o los efectos de la pena o del
derecho penal verificados empiricamente; es asi que afirman que
la pena debe ser aflictiva sobre la base de que lo es concretamen-
te, o que debe estigmatizar o aislar o neutralizar a los condenados
en cuanto de hecho cumple tales funciones (sic).

En la busqueda de esta suerte de fin y justificacién de la pena,
resultarfa una falta académica imperdonable no citar el pensa-
miento de la cumbre mas importante del penalismo latinoameri-
cano, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Eugenio Raul ZAFFARONI

* FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 2.
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cuyas primeras pinceladas sobre la denominada Teoria agnistica de
la pena, habfan sido ya esbozadas en su libro, En busca de las pe-
nas perdidas™.

En este libro que es un clasico del derecho penal contemporaneo
el eximio maestro argentino, luego de cuestionar “algunas mani-
festaciones discursivas de la llamada ‘doctrina de la seguridad
nacional’, la apelaciéon al positivismo legal, la invocacion de valo-
res por via de un neoescolasticismo poco ortodoxo, la evasion a
través de los obstaculos epistemoldgicos al saber juridico, un
burdo retribucionismo poco explicado, el uso reiterativo de ideas
peligrosistas frecuentemente amalgamadas -de modo inexplica-
ble- con el ‘bien comin’ tomista, etc.”?, expresa que “por el otro
lado, han comenzado las tentativas de reaccion positiva a través
de un derecho penal ‘critico’, que aun no ha sido desarrollado 7
extenso, pero que es un claro signo de la situacion critica que ca-
racteriza al penalismo de la regién en este momento™®.

La excesiva generosidad del penalista mas importante de esta
parte del mundo hispanoparlante lo lleva a incluirme en la né6mi-
na de los penalistas criticos, pues afirmaba hace veinte afios: “Es
evidente que la criminologfa critica latinoamericana, que precipito
la situacion critica a la que nos referimos, hallé un nimero consi-
derable de penalistas que fueron mas sensibles al impacto deslegi-
timante. En esta linea se puede mencionar, entre otros a JUAN
BUSTOS RAMIREZ, JUAN FERNANDEZ CARRASQUI-
LLA, el lamentado EMIRO SANDOVAIL HUERTAS, Al-
FONSO ZAMBRANO PASQUEL, LLUIS DE LA BARREDA
SOLORZANO, ESTEBAN RIGHI vy, en Espana, FRANCIS-
CO MUNOZ CONDE™,

L ZAFFARONI, Eugenio Raul, En busca de las penas perdidas, 2da. edicién, Temis- Bogota,
1990, 255 paginas.

*2 7 AFFARONI, Eugenio Ral, op. cit., p. 90.

%3 ZAFFARONI, Eugenio Ral, op. cit., p. 91.

94 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 91.
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En su obra monumental Derecho Penal. Parte General®, el Profe-
sor ZAFFARONI, en la construccion de la Teoria Agndstica de la
Pena nos dice: “Ante el fracaso de las ideas de la resocializacion y
de todo el conjunto de teorfas preventivas especiales positivas (0
ideologfas re), resulta que en la realidad la prisién se convierte en
un mero local de depésito de seres humanos deteriorados, lo que
se asume discursivamente con el argumento de la superioridad de
su administracién por empresas privadas de mayor eficiencia que
la administracién estatal. Se trata de una tendencia genocida que,
en definitiva se afilia a la prevencién especial negativa, es decir a
la idea de prision como pena de muerte eventual (por suicidio,
homicidio o enfermedad, especialmente por la difusién de en-
fermedades virdsicas) o como pena neutralizadora por morbili-
dad o deterioro psicofisico. Pareciera que la crisis de las ideolog-
fas re (que coincide con la crisis del estado providente) conduce a
una prisiéon genocida sin ideologfa, pues incurre directamente en
la eliminacion, sin tentativa alguna de teorizarlo™*.

Nos estremece la prediccion del maestro ZAFFARONI, de que
la carcel del siglo XXI deje de ser una institucion de secuestro -
del secuestro institucional al que se refiere Roberto BERGALLI,
o institucién total o de secuestro, como la denominaba Michel
FOCAULT"- para convertirse en una institucién de eliminacion,
transformandose a través de la generalizacion de las carceles de
seguridad, en un campo de exterminio fisico o psiquico, con ma-
yor o menor sofisticacion. En sus orillas o extremos eliminatorios
tendrfamos que pensar en la tecnologfa de Estados Unidos y en el
empirismo de América Latina. Tal vez por ello FOCAULT decia
premonitoriamente, que el juez de la aplicacién de las penas era
un hijo bastardo y sin embargo deforme del sistema penal®.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl, Derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires- Argenti-
na.

%6 ZAFFARONI, Eugenio Ral, op. cit., p. 891.

7 FOCAULT, Michel, Vigilar y castigar, El nacimiento de la prisidn, Siglo XXI Editores. Gta,
edicién, México, 1981, 314 paginas.

* FOCAULT, Michel, op. cit., p. 252.
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Todas las teorfas de la pena que usualmente se estudian en Dere-
cho penal, desde las mas antiguas (retribucion, prevencion gene-
ral negativa, prevencion especial) hasta las mas modernas (teorfas
mixtas, prevencion general positiva, derecho penal minimo), le
asignan a la pena estatal un fin positivo, o si se quiere, una utili-
dad social. Todas ellas, tienen en comuin que parten del “deber
ser” y pretenden dirigirse al “ser” de una realidad social y —mas
especificamente- de un sistema penal dado.

El profesor y amigo, Eugenio Rail ZAFFARONI, luego de
confrontar los principios tedricos de cada una de dichas teorfas
que pretenden legitimar la pena, y observar la operatividad real de
todo el sistema penal, concluye que la evidencia empirica le niega
toda eficacia a cada una de aquellas teorfas. En este sentido, co-
mienza su camino desde el “ser” de la realidad social y desde alli
ejerce una suerte de falsacion del “deber ser” de los postulados
legitimantes. Ademas, basandose en datos empiricos, muestra
como es el funcionamiento real de todo sistema penal que se
caracteriza por ser selectivo, violento, en gran parte ilegal, discri-
minador, etc., y concluye negando la posibilidad de que pueda
demostrarse cientificamente que la pena estatal pueda tener algin
fin positivo legitimador de ese sistema penal.

Es en este sentido que e/ jurista debe ser agndstico, en cuanto al fin
de la pena. Toda pena sera, en definitiva, un acto de poder, mas
precisamente, un hecho politico. Legitimar la pena es como quien
procura encontrarle algin fin positivo a la guerra. Frente a ambos
fenémenos el observador debe guardarse un juicio negativo en
punto a su finalidad, y deslegitimar una pretendida bonanza de la
pena.

De propia cosecha del profesor ZAFFARONI es su conocida
teorfa del error de comprension culturalmente condicionado, que sin
duda puede encontrar alguna resistencia en el foro europeo, pero
que es atinado para resolver el juicio de reproche o de culpabili-
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dad en el caso de ciudadanos que pertenecen a una cultura o subcul-
tura diferenciada, donde han internalizado valores diferentes o incom-
patibles”.

Cuanto bien harfa a quienes pretenden trabajar en anteproyectos o
proyectos de legislacion penal y procesal penal, tener clara las ideas
de los fines y funciones de la pena, y como lograr coherencia en
las propuestas de una reforma penal y procesal penal que resulte
respetuosa del Estado de derechos y justicia, pues el Ecuador de
la hora presente, desde la 6ptica constitucional es mas que un
Estado de derecho.

ESTUDIO INTRODUCTORIO A LLAS REFORMAS AL
CPP

Procede revisar algunas actuaciones y casos, sobre la mala utiliza-
cién de las garantias constitucionales y las del derecho al debido
proceso, previstas in extenso en la Constitucion de Montecristi del
2008, que revela una especie de 7ala praxis de los operadores del
sistema penal al irrespetar el procedimiento y en muchos casos
inclusive actuar en contra de ley expresa, frente a lo cual debemos
recordar expresiones admonitorias que provienen del autor del
proyecto de Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, nuestro ami-
go, el jurista Dr. Dr. h.c. mult. Julio Bernardo José MAIER,
quien afirma 7o hay que echarle la culpa al cddigo o al modelo acusa-
torio. Es verdad como dice también MAIER que el mejor cédigo
del mundo se vuelve ineficiente con malos operadores de la justi-
cia.

Al tiempo de publicarse el contenido de las reformas al CP y al
CPP el 29 de marzo del 2010, se hace conocer en medio de un
formidable escandalo, alimentado por diferentes medios de co-
municacion, que involucra a radios, periddicos y canales de TV,

* ZAFFARONI, Eugenio Radl, en op. cit. p. 704.
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que se ha descubierto una red, otros incluso dicen que se trata de
una zafia para obtener fraudulentamente visas de residentes en el
Ecuador. Se presentan como presuntos responsables a ciudada-
nos cubanos, a un ex subsecretario del Ministerio de RR.EE., y a
dos notarios de Guayaquil, y el cargo es de delitos contra la fe
priblica. Los cubanos no estan detenidos aunque se afirma que se
los va a procesar, pero sin que se trate de un caso de delito flagran-
fe y sin que exista una orden previa emitida por escrito por un
juez de garantfas penales (Art. 77 n. 1 de la Constitucion), se
monté un espectaculo de gran efecto mediatico para privar de la
libertad al ex subsecretario y a los notarios. El argumento con el
que se ha pretendido legitimar un manifiesto acto de abuso de
poder, es el combate a la corrupeion como politica de Estado.

Yo he defendido la importancia del Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial del 9 de marzo del 2009, al que he calificado como
un verdadero Cddigo de [usticia, PERO, el mismo se olvido del
fuero de los notarios y de otros servidores de justicia como son
los fiscales, en el Art. 169 dltimo parrafo, leemos: “Se prohibe a
los jueces de juzgados dictar medidas cautelares en contra de
personas que de manera publica y notoria ejercieren una funcion
publica sujeta a fuero superior, aun cuando del proceso no cons-
tare dicha calidad”. Por su parte el Art. 208 zbider que norma la
competencia de las Cortes Provinciales determina: “(...) Se suje-
tan a fuero de Corte Provincial, por infracciones cometidas con
ocasion del ejercicio de sus atribuciones, las gobernadoras y los
gobernadores, la Gobernadora o el Gobernador Regional, las
prefectas o los prefectos, las alcaldesas y los alcaldes, las y los
intendentes de Policia, las juezas y jueces de los tribunales y juz-
gados, el Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el
Comandante General del Ejército, el Comandante General de la
Marina, el Comandante General de la Fuerza Aérea, y el Coman-
dante General de la Policia”.
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Solamente en el caso del Fiscal General -y de otros altos funcio-
narios- esta previsto el fuero de Corte Nacional en el Art. 192 del
Cédigo Organico de la Funcién Judicial, PERO, ¢qué ocurre con
los Fiscales Provinciales y con los fiscales del primer nivel? Sim-
ple y llanamente que no tienen fuero de Corte. Este es un olvido
imperdonable y tiene mucha razén el cuestionamiento que en su
momento hiciera el Fiscal General Washington Pesantez, al
Cédigo Organico de la Funcién Judicial, pues coloca en situacion
de enorme vulnerabilidad alos fiscales del primer y segundo nivel.

En el caso de los notarios no se trata de defender a determinada
persona, sino de ubicar los hechos en el lugar que corresponde.
El notario es un fedatario, vale decir, que da fe priblica del docu-
mento que se otorga, no de la veracidad de su contenido. Esto es
que certifica que documento se otorgd, no de la verdad de lo que
el mismo contiene, pues el suscribiente de un documento puede
estar mintiendo cuando le dice que vende cuando en verdad esta
donando, o si le dice que es de estado civil viudo y asi consta en
su cédula, serfa sorpe peditle que exhiba la partida de defuncién
del o de la conyugue.

Apreciacion doctrinaria de la falsedad

El delito objeto del escandalo que motiva estos comentatios, €s
de aquellos que lesionan la denominada “fe publica”, esto es la
confianza depositada en el funcionario, servidor publico, perso-
na particular o la que se tiene en el propio documento. El Art.
339 del Coédigo Penal dice: “Sera reprimida con pena de seis a
nueve afios de reclusion menor, cualquiera otra persona que
hubiere cometido una falsedad en instrumentos publicos, en
escrituras de comercio o banco, contratos de prenda agricola o
industrial o de prenda especial de comercio, en escritos o en
cualquier otra actuacion judicial; ya por firmas falsas; ya por imi-
tacion o alteracién de letras o firmas; ya por haber inventado
convenciones, disposiciones, obligaciones o descargos, o por
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haberlos insertado fuera de tiempo en los documentos; ya por
adicioén o alteracion de las clausulas, declaraciones o hechos que
esos documentos tenfan por objeto recibir o comprobar”.

El Art. 341 zbidem, expresa: “En los casos expresados en los pre-
cedentes articulos el que, hubiere hecho uso, dolosamente, del
documento falso, sera reprimido como si fuere autor de la false-

dad”.

El delito de falsedad documental puede ser cometido ya por un
funcionario publico ya por particulares, variando la pena por la
calidad del sujeto activo, haciendo constar por nuestra parte que
la falsedad puede ser clasificada en material e ideolégica, siendo la
primera la que recae sobre un documento genuino y la segunda la
que consiste en la creaciéon o forjamiento, como cuando se crea
integramente el documento dandole la apariencia de genuino. Se
hace reserva de la calificaciéon o concepto de falsedad intelectual a
la que incide sobre el contenido sustancial del documento genui-
no que serfa una forma de falsedad material y se adopta el de
falsedad ideal, cuando se produce la creaciéon integra del docu-
mento.

La falsedad material puede incidir sobre la forma o sobre el con-
tenido. Pueden alterarse por ejemplo, las declaraciones del fun-
cionario publico, o las fechas de otorgamiento, o los nombres de
las personas que aparecen como testigos del acto del otorgamien-
to o como beneficiarios del documento; o puede alterarse la de-
claracién de voluntad, la manifestacion contenida en el documen-
to, sin alterar las formas rituales. En otros casos puede también
alterarse lo uno, la forma, como lo otro, el contenido.

La alteracion de la forma produce la falsedad material formal, y la
alteracion del contenido la falsedad material ideolégica o intelec-
tual. La falsedad ideal consiste en forjar integramente el docu-
mento incidiendo tanto en la forma como en el contenido y es
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integramente falso por haber sido creado sin la presencia de la
persona ante quien debia otorgarse y sin que las personas que
debian comparecer a su otorgamiento hubieran en efecto suscrito
las declaraciones que constan en el documento forjado. El Art.
348 del Codigo Penal por su parte contempla precisamente la
figura del forjamiento o falsedad material ideolégica en el conte-
nido declarativo, en una de las hipétesis que serfa estableciendo
“como verdaderos, hechos que no lo eran™".

El Prof. argentino Sebastian SOLER nos ilustra con respecto al
tema manifestando “El delito consiste en introducir en un do-
cumento de forma abierta o atipica hechos falsos concernientes a
lo que esa clase de documentos publicos estan destinados a pro-
bar por si mismos (...) la falsedad ideoldgica no se refiere a cual-
quier falsedad o mentira introducida en el documento, sino sola-
mente aquellas que recaen sobre el hecho que el instrumento
mismo prueba’".

El bien juridico protegido

La fe publica debe ser apreciada como la confianza publica o
colectiva que se tiene en las actuaciones judiciales, en la autentici-
dad de los instrumentos y en el contenido declarativo de los
mismos, que se traduce en la fuerza probatoria de objetos, do-
cumentos y actuaciones judiciales. Constituye delito entonces la
alteracion fraudulenta y substancial que se comete vulnerando la
fe o confianza publica. En este caso particular no solamente se
vulnero la fe o confianza publica sino que ademas el o los com-
parecientes ante un notario habrfan abusado de la confianza del
notario para afirmar como ciertos, hechos en verdad falsos, como

1% g ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de prictica procesal penal, Edilexsa, Lima-
Pera, 2009. pp. 82-83.

WLSOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo V. Editorial Tipografica, Buenos
Aires, 1970, pp. 349 y siguientes.
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el del tiempo de la permanencia en el pais, de su actividad
econdmica o de su relacién afectiva o sentimental.

Otros casos de mala praxis

Se presentan situaciones en las que contradicen las propuestas de
la oralidad que es fundamental para que se cumpla con la celeridad
procesal y en definitiva con la debida diligencia (Articulos 168 n. 6,
y 172 de la Constitucién). En los casos de flagrancia de acuerdo
con la reforma prevista como Art. 161.1 del CPP se debe dar
paso a una audiencia oral publica y contradictoria, para calificar la
flagrancia 1o que permite legitimar la prisiéon ya producida, y se
establece un plazo mdximo de duracion de la instruccion de hasta
treinta dias. En la practica se presentan situaciones en que antes
de los treinta dias se imputa a otro ciudadano y se solicita una
audiencia para la formulacion de cargos, hasta que se produzca la
audiencia de formmulacion de cargos pasan algunas semanas mas,
porque el primer sefialamiento y a veces otros resultan fallidos.
Con esta nueva zntzmacion el proceso se puede alargar por treinta
dias mas, con lo cual se dan casos en que el ciudadano detenido
en flagrancia va a permanecer sin que se resuelva su situacion
procesal rebasando el tiempo de los noventa dias como limite
temporal para la duracion de la instruccion fiscal en general.

Parecerfa que lo razonable es que a los treinta dias se resuelva la
situacion de aquel detenido cuyo acto ha sido calificado como
flagrante, sin perjuicio de que se sustancie una nueva instruccion
contra el ciudadano que es imputado posteriormente.

Otro caso interesante es el que ocurre con la sustanciacion y reso-
lucién inmediata que debe tomarse en el recurso de apelacion que
ahora se reforma como veremos posteriormente. La propuesta
de que se ventile en awudiencia oral, pitblica y contradictoria el recur-
so de apelacion y que el mismo se resuelva de inmediato es preci-
samente para cumplir con el principio de la celeridad procesal, no
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siendo valedero el argumento de los jueces de la alzada, de que la
complejidad del caso impide que se resuelva de manera pronta,
pues en el tiempo que transcurre entre la recepcion del proceso y
la convocatoria para la audiencia debe ser revisado el proceso por
uno o por todos los jueces superiores a efectos de que tengan una
visién sobre la verdad procesal.

La audiencia oral, priblica y contradictoria es en realidad de debate
oral, de argumentacioén y hasta de fundamentacién, pero se va a
resolver por el mérito de los autos, pues el plazo de la instruccion
es fatal y cualquier incorporacién de nuevos elementos de con-
viccion, resultarfa extemporanea, y por ende ineficiente e incons-
titucional.

Hemos visto casos en que se cumplié con la sustanciacioén de la
audiencia y se expresé que /a resolucion se iba a tomar oportunanmen-
te. Esto lo aprecio como sumamente grave pues se va a producit
una hecatombe que serfa la nulidad de la resolucién, de oficio o a
peticion de parte. Esto podria conllevar inclusive la suspension
de los jueces del cargo y la posterior destitucién de los mismos
por el delito de prevaricato que es el actuar en contra de ley expre-
sa. Resultarfa ilégico que se diga que por la complejidad del caso
se va a deliberar por tres dias o por semanas como ha ocurrido, o
que no se resuelva aun porque se sigue estudiando el proceso.

El Art. 345 del Cédigo de Procedimiento Penal reformado el 24
de marzo del 2009, norma como se debe tramitar el recurso de
apelacion diciendo a la letra:

“Art. 345. Tramite.- Una veg recibido el recurso la Sala respectiva
de la Corte Provincial, convocard a los sujetos procesales a una andien-
cia oral, pitblica y contradictoria, dentro del plazo de diez dias conta-
dos desde la fecha de recepeion del recurso. La andiencia se llevard a
cabo dentro de los diez dias siguientes a la convocatoria, en la cual los
intervinientes expondran oralmente sus pretensiones, intervendrd en
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primer lugar el recurrente y luego la contraparte. Habra lugar a répli-
ca. Los jueces podrdn preguntar a los sujetos procesales sobre los fun-
damentos de sus peticiones.

Finalizado el debate, la Sala procederd a la deliberacidn y en miérito de
los fundamentos y alegaciones expuestas, pronunciara su resolucion en
la misma audiencia, considerandose que la decision queda notificada
legalmente a los sujetos procesales asistentes.

Luego de haber pronunciado su decision y dentro de los tres dias poste-
riores, la Sala elaborard la sentencia que debe incluir una motivacion
completa y suficiente y la resolucion de mérito adoptada sobre el objeto
del recurso, la que se pondrd en conocimiento de los sujetos procesales en
los domicilios judiciales respectivos (...)".

En casos como el planteado, sefialamos lo siguiente:

1.- Que hay causa de nulidad por violacién del tramite previsto en
el Art. 330 n. 3 del Cédigo de Procedimiento Penal. La nulidad
puede ser declarada de oficio o a peticion de parte como recurso
horizontal.

2.- No hay manera legal de superar una gravisima violacion de pro-
cedimiento como la comentada, pues la ley se presume conocida
por todos y de mejor manera por los jueces. Si se apartan de lo
que dice la ley es una forma modal de prevaricato prevista en el
Art. 277 n. 3 del Codigo Penal que expresa: “Son prevaricadores
(...) 3. Los jueces o arbitros que en la sustanciacion de las causas
procedieren maliciosamente contra leyes expresas, haciendo lo
que prohiben o dejando de hacer lo que mandan”.

3.- El Art. 345 del Cédigo de Procedimiento Penal reformado,
determina imperativamente que se dicte la resolucién que resuel-
ve el recurso de apelacion finalizado el debate, debiendo pronun-
ciarse la resolucién en la misma audiencia, y esto no se cumple
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siempre. Una resolucion que se tome posteriormente -como se ha
acordado en una audiencia- estd viciada de nulidad absoluta.

4.- La reforma del 24 de marzo del 2009, busca que el proceso
penal sea mas dinamico y agil. Es improcedente y contratio a la
celeridad procesal e incumple la debida diligencia prevista en el Art.
172 de la Constitucion, que el juez de la alzada que conoce de la
apelacion se tome dos, tres, cuatro o mas dias para “seguir delibe-
rando”.

La deliberacion es un acto inmediato, sin soluciéon de continui-
dad. El juez o tribunal de la alzada debe estudiar el proceso o los
autos procesales desde el momento en que recibe el proceso y
cuenta con diez dias para hacer el sefialamiento, y diez dias mas a
partir del sefialamiento para que se celebre la audiencia. En estos
veinte dias que en la practica se prolongan, porque mas de una
audiencia resulta fa/lida, el juez ad-quen o de la alzada, debe estu-
diar el caso para formar su criterio con el objeto de que una vez
sustanciada la audiencia oral, publica y contradictoria, dicte de
inmediato la resolucion que estime procedente.

5.- el Art. 345 sefiala que /los jueces podrdn preguntar a los sujetos
procesales sobre los fundamentos de sus peticiones (sic), precisamente
para tener un mejor criterio de los autos procesales y apreciar
mediante la argumentacion oral, los fundamentos de la pretension.
Guardar el proceso durante algunas semanas, para luego convo-
car a una audiencia con el argumento de que se esta continunando
con la andiencia suspendida es desatender el contenido y finalidad
de la reforma. Aunque se pueda incluso sostener que por respeto
al principio dispositive el juez no puede actuar de oficio, y que re-
querir a las partes para que expliquen las razones de su recurso
puede vulnerar el principio dispositive, de lo que se trata es de que
juez se forme un mejor criterio para que resuelva de inmediato,
que equivale a decir ex la misma andiencia.
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6.- En casos como el comentado, la fiscalia u otra parte procesal
como puede ser un acusador particular, o la defensa del imputa-
do, pueden comparecer bajo protesta para pedir la nulidad de la
audiencia por violaciéon de procedimiento, pues no se tomo la
resolucién una vez concluidos los debates. El Consejo de la Judi-
catura puede inclusive suspender a los jueces por incumplir el
principio de la debida diligencia consagrado en el Art. 172 de la
Constitucion ya mencionado, y el principio de celeridad previsto en
el Art. 20 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, pues hay
violacién de procedimiento y habrian actuado en contra de ley
expresa (prevaricato). No quepa duda alguna de que se trata de
un caso de refardo injustificado.

Aproximacion a las audiencias orales

No hicimos un desarrollo mayor de la forma como debieran sus-
tanciarse las audiencias orales en el trabajo que precede a éste'®,
pero algunas disposiciones de la reforma del 24 de marzo del
2009, dejaron abiertas las puertas para que se pretenda convocar
a audiencias para discutir desde asunto importantes hasta temas
intrascendentes pues el Art. 205.1 determina que “Toda resolucion
que afecte a los derechos de las partes, serd aceptada en andiencia con

sujecion a los principios del debido proceso y al sistema acusatorio oral

(..)"

El Art. 205.2 de las reformas del 2009, abre un mar de posibilida-
des pues dice: “Las partes podrdan proponer cualquier tema que crean
procedente con excepcidn de los que entran en contradiccion con el debi-
do proceso, aquellos en los que exista una probibicion legal o afecten de
manera ilegitima a uno de los derechos de las partes.

1027 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Estudio introductorio a las Reformas al Cédigo de Proce-
dimiento Penal, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, 136 paginas.
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Se pueden plantear temas tales como: legalidad de la detencion; solici-
tudes referidas a adoptar medidas para que la Fiscalia y la Policia no
violen los derechos del procesado; resoluciones para autorizar ciertos
actos investigativos; auto de apertura de la instruccion fiscal; medidas
cautelares, revision de las medidas cantelares o apelacion de las medidas
cautelares; cierre del tiempo de investigacion cuando se haya dictado
prisidn preventiva; procedimientos alternativos al juicio como acuerdos
reparatorios, conversiones, suspension condicional del procedimiento,
procedimientos abreviados o simplificados.

Son actores indispensables para la vilida realizacion de una andiencia;
el Juez o Tribunal de Garantias Penales, el Fiscal, el abogado defensor
y el procesado”.

El Juez debera ser un conocedor profundo de lo que es el debido
proceso v de las garantias constitucionales como para racionalizar
que temas podrian vulnerar los derechos de las partes. Cuando se
utilizan expresiones como: cualguier tema gue crean procedente (. ..)
0 se pueden plantear temas tales como (...) podemos llegar hasta el
infinito via especulacion.

La experiencia pone en evidencia que la denominada awudiencia de
Jformulacion de cargos esta generando un alargamiento de la dura-
cién del proceso penal en Ecuador, porque mas de un sefala-
miento resulta fallido. Hemos tenido la experiencia como aboga-
do litigante de casos en que transcurren algunos meses, hasta que
la audiencia se produce. Con el procedimiento anterior a la re-
forma del 24 de marzo del 2009 el proceso hubiese sido mucho
mas rapido, pues una vez que se hacfa la imputacion en el docu-
mento escrito que suscribia el fiscal y era notificado, empezaban a
correr los noventa dias de plazo que tiene una duracién solamen-
te prorrogable en caso de nuevos imputados y hasta por treinta
dias mas. El resultado es que el proceso esta durando mas tiempo
que antes de la reforma.
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La primera interrogante a dilucidad es gpara qué sirve realmente la
andiencia de formulacion de cargos? A nosotros nos queda claro que
debiera ser la manera como al ciudadano se le hace la llamada
intimidacion de cargos, que es decitle porque razones se esta ini-
ciando un proceso en su contra porque ¢l es el imputado. El im-
putado tiene derecho a contradecir la zntimacidn y hasta proponer
excepciones procesales que pueden ser perentorias o dilatorias,
como las de cosa juzgada, de prescripcion, de fuero, de territorio,
de inexistencia de delito -que es el objeto juridico del proceso-, de
incapacidad de imputabilidad, de prueba ilicita, etc., excepciones
sobre las cuales debe el juez pronunciarse previo el derecho al
contradictorio o discusidn entre las partes. La idea no es la de que
el imputado o su defensa sea una suerte de convidado de piedra
que debe limitarse a escuchar los cargos en su contra y guardar
silencio.

Un aspecto importante que hemos destacado en otro momento
es que el imputado tiene el derecho como garantia constitucional
de ser prevenido de que el fiscal va solicitar medidas cautelares
personales como es la prisidn preventiva. Si el fiscal no tiene el
cuidado o prevision de decitle al juez cuando solicita que se
senale dia y hora para la formulacion de cargos, que va a pedir
igualmente la prisidn preventiva cuya procedencia tiene que ser
discutida en audiencia, la peticion sin previo aviso deja al imputa-
do en indefension violando el Art. 76, letras a) y b) de la Consti-
tucion que le garantiza el principio de la inviolabilidad de la defensa
que debe hacerse efectivo permitiéndole que cuente con el tiem-
po y con los medios adecuados para preparar su defensa, que es
acorde con lo que sefiala el Art. 8 del Pacto de San José de Costa
Rica o Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

El Art. 217 del Cédigo de Procedimiento Penal reformado el 24 de
marzo del 2009, permite que el fiscal en la misma audiencia de
Sformulacion de cargos, solicite de estimar pertinente wzedidas cantela-
res personales y reales (sic), pero esto no quiere decir que no esta
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obligado a decitle al juez previamente —que es el momento en
que pide dia y hora para formular cargos- que va a solicitar por
ejemplo la prision preventiva. Ocultar esta pretension constituye
sin duda un acto de wala fe procesal que esta vetado de manera
expresa en el Art. 174 de la Constitucion vigente. Por su parte el
Art. 26 del Codigo Organico de la Funcién Judicial al cual esta
sometido la fiscalfa, consagra el Principio de Buena Fe y Leal-
tad Procesal. Hemos visto mas de un proceso penal en el que se
ha hecho tabla rasa de la inviolabilidad del derecho de defensa,
pues se ha convocado a un ciudadano para hacetle la formulaciin
de cargos, y sin aviso previo se ha pedido la prisién preventiva.
Mas de un juez ha sido obsecuente o temeroso, procediendo a
dictar la prision preventiva del ciudadano que fue a escuchar los
cargos en su contra.

A veces el Fiscal no cumple el requisito de la fundamentacién de
una medida como es la prisién preventiva, y el juez se olvida de
que de conformidad con el Art. 167.1 del CPP también reformado
el 24 de marzo del 2009, /a solicitud de prision preventiva debe ser
motivada y el fiscal esti obligado a demostrar la necesidad de la apli-
cacion de dicha medida cantelar. Si el fiscal no cumple con este re-
quisito su pretension es invalida, y el juez esta obligado a rechazar
el requerimiento sin mas tramite porque asi lo sefiala el mencio-
nado Art. 167.1.

Recordemos lo que hemos expresado en otra de nuestras publi-
caciones: “(...) todos los contenidos de las normas constituciona-
les que consagran principios son directa e inmediatamente vincu-
lantes a los poderes publicos, con tutela judicial efectiva (Art. 75
CR), e incluso con proteccién con acciones de ejercicio constitu-
cional, mediante accién ordinaria o extraordinaria (Arts. 88 a 94
de la Constitucién).

b.- La Constituciéon es un conjunto de normas juridicas que se
concretan en principios y en reglas.
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c.- La aplicacién de la Constitucion a diferencia de lo que ocurre
con la Ley, no se realiza por el método de la subsuncién sino por
la aplicacion directa e inmediata de los principios. Vale decir que
los principios tienen la caracteristica de su operatividad inmediata
que los hace mas eficaces incluso que las reglas, porque estas re-
quieren de un s#puesto y como consecuencia de ello de un precepro
de conducta. Por ejemplo cuando se trata de interrogar a un ciuda-
dano con fines de investigacion, en que hay este supuesto, del que
surge el precepto de conducta, que es proveerlo de un abogado
defensor, porque ésta es un garantia inviolable, y en ningiin caso
puede quedar en indefension.

Los principios son en verdad las normas que reconocen los dere-
¢hos de rango constitucional. Asi es un principio de inmediata y
directa aplicacion el de la legalidad del debido proceso (Art. 76 n. 3),
el de presuncion de inocencia (Art. 76 n. 2), el de garantia del cum-
plimiento de los derechos de las partes, a que esta obligado cualquier
autoridad administrativa o judicial (Art. 76 n. 1). El principio de la
tutela judicial efectiva que hemos invocado para que se reconozca
la inaplicabilidad de la prueba ilicita, (sea por la fuente, por su modo
de produccion o por una pretendida aplicacion) es de aplicacion
directa e inmediata por expreso mandato del Art. 75 de la Consti-
tucioén vigente, asi como por lo dispuesto en el Art. 76 n. 4 de la
misma Constitucion, y por la normativa procesal consignada en
los articulos 80 y 83 del Cédigo de Procedimiento Penal’™*.

El momento procesal para solicitar la exclusiéon de la prue-
ba ilicita

Sostenemos que en cualquier momento se puede solicitar la
exclusion de la prueba ilicita invocando inclusive el principio de la
exclusion absoluta, y la misma puede y debe ser atendida por los

1 Cfr. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, La Prueba Ilicita, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2009, pp. 226-227.
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jueces de los diferentes niveles e incluso en su momento por la
Corte Constitucional. Podemos solicitar que se califique la #icitud
y por ende la exclusion enla andiencia de calificacion de flagrancia,
también en la llamada awudiencia de formulacion de cargos, cuando se
discute la procedencia de la prision preventiva que puede estar
fundamentada por ejemplo es escuchas telefénicas o en graba-
ciones de audio y video no autorizadas previamente por un juez
como sefala el Art. 155 del Codigo de Procedimiento Penal.

Con las reformas del Codigo de Procedimiento Penal del 24 de
marzo del 2009", nos quedan algunas opciones mas, podemos
proponer la excepcidn procesal penal de improcedencia y de exclusion
de la prueba ilicita, solicitando al juez de garantias penales que
convoque a una audiencia oral para sostener y debatir sobre la
exclusion (Art. 205.1, 205.2 y ss.), podemos plantear la excepeion
procesal en el decurso de la audiencia de preparacion del juicio a
proposito de las exclusiones probatorias de conformidad con el
Art. 226.1, n. 4, que dice: “Resolver sobre las solicitudes para la
exclusion de las pruebas anunciadas, cuyo fundamento o evidencia que
Sueren a servir de sustento en el juicio, hubieren sido obtenidas violando
las normas y garantias determinadas en los instrumentos internaciona-
les de proteccion de Derechos Humanos, la Constitucion y este Codi-

»

g0”.

Podemos proponer la excepeion de exclusion de prueba ilicita en la
audiencia del juicio ante el Tribunal de Garantias Penales, esto sin
petjuicio de que en la interposicion del recurso de apelacion ante
una Corte Provincial podamos sostener la ilicitud de la prueba, o
que pudiésemos ser atendidos mediante el recurso de casacion e
incluso mediante el recurso extraordinario de revision.

Si somos desatendidos nos queda la accidn extraordinaria de protec-
¢cidn de manera directa e inmediata ante la Corte Constitucional de

104 publicadas en RO-S 555: 24-mar-2009.
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acuerdo con el Art. 94 de la Constitucion del 2008"* En fallos de
la Corte Suprema de Ecuador, vamos a encontrar resoluciones en
las que se reconoce la invalidez de la prueba ilicita no sélo en el
caso de las escuchas telefénicas que no cuentan con el presupues-
to de procedencia para la legitimacion de la fuente (autorizacion
previa por escrito de un juez penal —Art. 155 del CPP-); si no en
los de 7ngreso ilicito a una vivienda sin una orden previa de alla-
namiento y hallazgo de droga en que se aplica correctamente los
frutos del drbol envenenado, y se casan sentencias condenatorias; o,
la falta de valor de declaraciones rendidas en sede policial sin la
presencia de un abogado defensor, en que prevalece por encima
del interés en buscar la verdad procesal, la znviolabilidad del derecho
de defensa.

Como bien dice el Prof. Luigi FERRAJOLL, “La fercera garantia
procesal de segundo grado, apta para garantizar la satisfaccion y el
control de todas las demds, es el desarrollo de las actividades judiciales,
y sobre todo de las probatorias, segiin formas y procedimientos prede-
terminados por la ley. Es claro que no quedaria asegurada la actuacion
de ninguna de las garantias procesales si no estuvieran prescritas y
sancionadas sus modalidades.

E7 conjunto de estas modalidades y formalidades que conforman el rito
fue instituido, como dice Carrara, para frenar al juez (...) Un Cddigo
de Procedimiento que prescribiera ciertas formas, sin decretar la anula-
cidn de los hechos con que a ellas se contraviniere, seria una mixtifica-
cidn maliciosa por medio de la cual se pretenderia bacerle creer al
pueblo que se provee a la proteccion de las personas honradas, en tanto
que a nadie se protege. Por ello, la observancia del rito no es solo una

105 Art. 94: “La accién extraordinaria de protecciéon procederd contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accién u omisién derechos reconocidos en la
Constitucién, y se interpondrd ante la Corte Constitucional. El recurso procederd cuando
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicién de estos recursos no fuere atribuible a la negligencia de
la persona titular del derecho constitucional vulnerado”.
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garantia de justicia, sino también una condicion necesaria de la con-
fianza de los cindadanos en la justicia™*.

Insistimos en el sélido precedente que viene proporcionando la
Corte Constitucional de Ecuador, que ha ponderado correcta-
mente haciendo efectivo el respeto al principio de proporcionalidad,
para pronunciarse por la busqueda de la verdad procesal NO a
cualquier precio, sino respetando la prevalente dignidad del ser
humano, que implica el derecho a ser juzgado con respeto a los

principios del debido proceso.

La Corte Constitucional tiene facultad para declarar la nulidad de
un acto procesal que constituye prueba ilicita, y declarar su exclu-
sién, pues la misma se encuentra proscrita constitucionalmente
conforme lo dispone el Art. 76 n. 4 de la Constitucion Politica del
20087,

Las excepciones en el proceso penal

La excepcion es un derecho subjetivo que tiene toda persona
para exponer ante un Juez Penal -cuando se trata de las excepeio-
nes procesales penales- que las circunstancias objetivas sobre las
cuales se desarrolla el proceso o las formalidades del mismo pro-
ceso no existen, o no se han cumplido conforme a los mandatos
legales"®.

Los efectos de la excepcion miran tanto al objeto del proceso
como a las formalidades del mismo. Cuando miran al objeto del
proceso son sustantivas y cuando miran a la forma del proceso
son procesales. Dentro del campo penal la excepcion es indispo-

196 1 UIGI FERRAJOLL, Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, 1995, Ed. Trota, Espa-
fia, p. 121.

17 Z AMBRANO PASQUEL, Alfonso, La Prueba lliita, op. cit., pp. 228-230.

108 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge, E/ Proceso Penal Ecnatoriano. Tomo 111, Edino 1990, p.
43,
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nible, esto es que no depende de la voluntad de las partes, es irre-
nunciable, es decir, que planteada y ejercida no depende de la
voluntad de las partes para cumplir sus efectos juridicos. Y es
relevable de oficio, vale decir, que una vez que aparezca como evi-
dente en el proceso, no se necesita que las partes exhiban la ex-
cepcion para que el Juez la considere, sino que de oficio puede
hacer uso de ella para que surta los efectos juridicos.

Las excepciones procesales pueden ser dilatorias, que son las que
tienen como fin evitar que se establezca la relacion juridico-
procesal, o que continde provisionalmente dicha relacién. Y son
perentorias, cuando se trata de que concluya de manera definitiva
la relacién procesal ya establecida.

La competencia es un presupuesto procesal sine gua non y como tal,
solemnidad sustancial cuya omision acarrea la nulidad del proce-
so -recordando que /a competencia en materia penal nace de la ley y
no de las pretensiones de un denunciante-, es de imperativo
cumplimiento que el fiscal previamente y luego el juez, examinen
si el hecho que es puesto en su conocimiento se adecia o no en
la hipétesis tipica de un delito. Puede plantearse en cualquier
momento la excepcion procesal penal perentoria de incompetencia
cuando el objeto juridico no es precisamente un delito, pudiendo
darse el caso de inhibicién del juez por falta de competencia en
razén de la materia.

No existe término en el campo penal para la presentacion de
cualquier excepcion, pues basta que se cumplan los requisitos que
la hacen procedente para que sea atendida favorablemente, cual-
quiera que fuese el estado del proceso.

Refiriéndose a nuestro sistema procesal el Prof. ZAVALA
BAQUERIZO dice: “no existe como en legislaciones extranjeras
un procedimiento especial para el caso que se propongan las ex-
cepciones procesales dilatorias o perentorias. En nuestro medio,
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planteada la excepcién dentro del proceso, el Juez sin tramite
especial, debe estimarla o desestimarla segiin la crea o no proce-
dente. En el primer caso dictara el auto inhibiéndose del cono-
cimiento del proceso; en el segundo, desechara la excepcion y
esta providencia en que la rechaza no es susceptible de recurso

alguno™"

La enorme cantidad de audiencias orales

El Art. 168, numeral 6 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, dice que: “La sustanciacién de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo median-
te el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo”.

Sin duda alguna que aquello se recoge en las reformas al Cédigo
de Procedimiento Penal publicadas en el suplemento del Registro
Oficial 555 de fecha 24 de marzo del 2009.

La oralidad en forma por demas clara y determinante se introdu-
ce en el Art. 5.3 del Cédigo de Procedimiento Penal, al prever de
que “(...) En todas las etapas, las actnaciones y resoluciones judiciales
que afecten los derechos de los intervinientes se adoptardn en andiencias
donde la informacion se produzca por las partes de manera oral (...)".

De acuerdo con las reformas del 24 de marzo del 2009 y a falta
de limitacion expresa, se afirma que el Juez de Garantias Penales,
durante la etapa pre-procesal, procesal e intermedia puede cono-
cer y resolver mas de veinte audiencias orales, diferentes una de
otras, veamos el listado que se nos ha proporcionado:

1.- Audiencia de adopcién de medidas cautelares;
2.- Audiencia de exencién de medidas cautelares;

1097 AVALA BAQUERIZO, Jotge, E/ Proceso Penal Ecuatoriano. Editorial Edino, op. cit., p.
50.
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3.- Audiencia de revision de la necesidad de mantener la medida
cautelat;

4.- Audiencia de fijacion de plazo de la necesidad de mantener de
la medida cautelat;

5.- Audiencia de control de la necesidad de mantencion de la
medida cautelat;

6.- Audiencia de solicitud de archivo procesal,

7.- Audiencia de desestimacion;

8.- Audiencia de acuerdos preparatotios;

9.- Audiencia de suspensién condicional al procedimiento;

10.- Audiencia de conversion de la accion;

11.- Audiencia para conocer las solicitudes que se presente en
audiencia preparatoria;

12.- Audiencia oral para dictar correctivos para subsanar posibles
violaciones o limitaciones del procesado en razén de actuaciones
ilegitimas;

13.-Audiencia para conocer y resolver solicitudes temporales de
mantencion de reserva de elementos de conviccion y otros do-
cumentos, hasta que se practiquen ciertos actos investigativos;
14.- Audiencia de calificacién de flagrancia;

15.-Audiencia oral de fijacién y aceptacion de caucion;

16.- Audiencia oral de sustitucioén de la prision preventiva;

17.- Audiencia oral de procedimiento abreviado;

18.- Audiencia oral de vinculacién de la instruccion fiscal;

19.- Audiencia oral para formular dictamen fiscal;

20.- Audiencia oral preparatoria del juicio;

21.-Audiencia oral para fundamentar recursos;

22.- Audiencia oral de procedimiento simplificado;

23.-Audiencia oral de revocatoria del dictamen fiscal abstentivo o
de abstencién;

24.- En delitos de accién privada audiencia oral final.

25 Audiencia oral previa a resolver los recursos de Casacion y el
de revision.

Sumemos las audiencias orales para exclusion de la prueba ilicita,
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ya referidas up supra.

Hay juzgados en donde el juez debe conocer y resolver asuntos
en materia penal, transito, menores infractores, y, aduanas, gsera
posible aquello? Es dificil que ese juez pueda cumplir los princi-
pios constitucionales que se refieren a la celeridad procesal, a
procurar una justicia sin dilaciones y a la simplificacién de los
procesos.

ESTUDIO DE LAS REFORMAS AL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTO PENAL (29/03/2010)

El articulo 5 de las reformas, dice:
“Eliminese el ultimo inciso del articulo 25”.

En verdad con las reformas del 24 de marzo del 2009 se volvi6 al
sistema anterior que prevefa la iniciacién y sustanciaciéon de un
solo proceso cuando se trata de delitos conexos. En Ecuador su
sistema penal tradicionalmente ha mantenido el criterio de la
absorcion del delito mds grave al menos grave y de que la pena mayor
absorbe a la menor, estableciendo criterios para la determinacion
de la pena en el caso de concurso real ¢ ideal de delitos. Estos
casos estan solucionados en el Art. 82 del CP.

Con las reformas del 13 de enero del 2003, se traté de encontrar
respuesta a un fenémeno real que era el crecimiento de la crimi-
nalidad de contenido violento en Ecuador. Desde la bancada
social cristiana se prepararon reformas al Codigo de Procedi-
miento Penal que impulsaron la idea en el caso de delitos conexos'y
de concurso de delitos, de que se inicie un proceso por cada uno de
los delitos —aunque la pena en el Ecuador sigue siendo tnica y no
sujeta a acumulacion sin limites-, se pensaba que de esa manera el
proceso de liberacion de los presuntos delincuentes era mas difi-
cil, porque si eran puestos en libertad la misma funcionaba en un
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solo proceso penal y podian seguir privados de la libertad en los
Otros procesos.

Con las reformas del 24 de marzo del 2009 se volvi6 al sistema
anterior de que en caso de de/itos conexos, sea que la conexiin fuese
plena, o solamente objetiva o tnicamente subjetiva, un juez de
garantias penales sera el competente para conocer todos los pro-
cesos. Bl Art. 21 reformado dice: “.. (3.1.) Cuando se hubieren
cometido infracciones conexas de la misma o distinta gravedad, en un
mismo lugar o en diversos lugares, habra un solo proceso penal ante la
Jurisdiccion donde se consumd el delito mas grave”.

La equivocacion en la reforma es que se dejo vigente en el Art. 25
la disposicion que senala: “Cuando una persona hubiera cometido
infracciones conexas de la misma o distinta gravedad en un mismo
Iugar o en diferentes lugares, deberdn iniciar instruccion fiscal por sepa-
rado por cada una de las infracciones”. Esto nos permitiria llegar al
contrasentido de que podia haber mas de una instruccion fiscal
conocida por un solo juez de garantias penales, tratandose de
delitos conexos.

La reforma que comentamos del 29 de marzo del 2010, tiende a
consolidar la propuesta de que en caso de delitos conexos haya
un solo proceso penal.

Notas breves sobre el delito conexo

Cuando se trata de la conexidad ésta puede ser vista desde el cam-
po objetivo y desde el campo subjetivo. Podemos intentar una
aproximacion doctrinaria cuando decimos que hay conexidad
subjetiva en casos en que se trata de los mismos sujetos come-
tiendo diferentes tipos de delitos y puede ser en diferentes mo-
mentos historicos.

Planteamos la hipotesis de conexidad objetiva cuando se trata del
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mismo tipo de delito (por ej. robos, estafas, extorsiones, traficos
de drogas, etc.), cometidos por los mismos sujetos siempre o por
diferentes sujetos activos.

Hay plena identidad objetiva y subjetiva cuando se trata de los
mismos sujetos cometiendo los mismos tipos de delitos, como
por ejemplo en los asaltantes de bancos, secuestradores de per-
sonas, traficantes de drogas ilegales, traficantes de armas para
mencionar unos cuantos, en que nos encontramos facilmente
con verdaderos casos de delincuencia organizada trasnacional o
transfronteriza. En verdad pueden cometerse los delitos en dis-
tintos lugares, pero existe un concierto previo. Hay el caso de deli-
tos conexos cuando se trata de la comision de uno para perpetrar
otro, para facilitar su ejecucion, o para procurar su impunidad.
Puede ser la fractura de seguridades para que otro ingrese. La
desactivacién de un sistema de control o de alarma, la elimina-
cién de un guardia o el asesinato de un testigo, etc. En que estan
relacionados y por ende podemos hablar de delitos conexos.

Sobre los diferentes tipos de delitos y su clasificacion tomando en
consideracion aspectos relacionados con: 1. Su estructuracion. 2.
El sujeto activo. 3. El bien juridico tutelado y 4. Su contenido, se
puede revisar alguna de nuestras publicaciones™.

Delitos simples, complejos y conexos

Delitos simples son aquellos que ofenden un solo bien juridico, o
en otras palabras: son los delitos cuya accién viola un solo dere-
cho o bien juridico, como, por ejemplo, el delito de homicidio, el

cual destruye el bien juridico de la vida.

Los delitos complejos son los que atacan varios bienes juridicos,

107 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal, ARA Editores, Pert, 2006,
pp. 135-157.
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vale decir: los delitos en los que la accion respectiva ofende varios
derechos o bienes juridicos, como el de violacién de una mujer
honesta, en el que se ataca, en primer lugar, el bien juridico de la
libertad sexual, que es la facultad que tiene la mujer de entregarse
a quien ella elija; y en segundo lugar, se ataca el bien juridico del
pudor, de la honestidad. En cambio, la violaciéon de una prostitu-
ta es s6lo un delito simple, porque unicamente ofende la libertad
sexual, ya que conserva el derecho de decidir con quién tener
relaciones sexuales; si bien ha renunciado, por su condiciéon de
prostituta, al bien juridico de la honestidad.

Los delitos conexos son los que estan tan intimamente vincula-
dos que los unos son consecuencia de los otros. Por ejemplo, el
caso de una persona que roba y luego, al enterarse de que un
individuo ha presenciado el hecho, da muerte a ese testigo acci-
dental, para impedir que éste la descubra. Sin duda que el robo
inicial y el homicidio perpetrado para encubrir el robo son delitos
CONExos.

Lalegislacion mexicana

Insertamos lo que nos dice el Cédigo de Procedimientos Pe-
nales para el Estado de México

“ARTICULO 9.- Tratandose de delitos conexos, es juez compe-
tente el que haya prevenido.

Igualmente lo sera para los diversos delitos que se imputen a una
misma persona, aunque sean inconexos.

ARTICULO 10.- Se consideran delitos conexos para los efectos
del articulo antetior:

I. Los cometidos simultineamente por dos o mas personas
reunidas;



132 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

II. Los cometidos por dos o mas personas en distintos lugares o
tiempos, a virtud de concierto entre ellas; y

III. Los cometidos como medio para ejecutar otros; facilitar su
ejecucion o procurar su impunidad.

ARTICULO 11.- La prevencién a que se ha hecho referencia se
fincara siempre que la competencia de ese juzgador lo permita.

Para fijar la competencia por razén de la penalidad, se atendera a:

I. La maxima de la correspondiente al delito, tomando en consi-
deracion sus modalidades;

II. La privativa de libertad, cuando la ley prevea varias de distinta
naturaleza;

III. La preferencia en el orden de enumeracién en el articulo res-
pectivo del cédigo penal, cuando éste establezca varias penas que
no sean privativas de libertad; y

IV. La privativa de libertad que establezca mayor penalidad, en
los casos de concurso de delitos”.

El Profesor Eugenio Raul ZAFFARONI nos auxilia en el tema
del concurso de delitos, en la que para muchos es su obra mas
importante, y al desarrollar algunas ideas sobre la Unidad y Plura-
lidad de delitos, v la diversa consideracion legal y unidad de accion,
expresa:

“1. Conforme a los principios de un derecho penal de acto estric-
to, cuando un sujeto comete un delito sélo puede aplicarsele una
pena, en tanto que si ha cometido varios delitos habra lugar para
la imposicion de varias penas. Para el derecho penal de autor o
sintomatico, cualquiera sea el nimero de delitos que el autor haya
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cometido, correspondera una unica sanciéon adecuada a la perso-
nalidad que con sus acciones haya evidenciado. Cuando se parte
del principio del derecho penal de acto, se impone un tratamiento
diferencial para el caso en que con una sola conducta se incurra
en dos o mias tipicidades (concurso ideal) y para el supuesto en que
en el mismo acto jurisdiccional deban juzgarse varias conductas
tipicas del mismo o de distintos tipos (concurso real).

2. Dado que ¢/ concurso ideal es una hipotesis de delito zinico, en
tanto que ¢/ concurso real es de dos o mads delitos, se derivan conse-
cuencias en cuanto a las penas. En el derecho comparado se de-
nomina principio de la acumulacion al que establece que las penas
de las distintas conductas tipicas se suman, en tanto que, se llama
principio de la absorcion al que tiene por efecto la aplicacion de la
pena que conmina la tipicidad mas grave.

Segun el criterio de un derecho penal de acto extremo, en el con-
curso real se deben sumar todas las penas y en el ideal la penali-
dad mas grave debe ser la tnica a imponer. El cédigo argentino
adopta el principio de la absorcioén para el concurso ideal (cxando
un hecho cayere bajo mds de una sancion penal, se aplicard solamente
la que fijare pena mayor, Art. 54), pero en el concurso real se apar-
ta del principio de la acumulaciéon o suma. En este aspecto regis-
tra, sin duda, las duras criticas que siempre se le formularon a este
principio, la mas divulgada de las cuales afirma que si bien desde
un punto de vista matematico las penas se pueden sumar aritmé-
ticamente, desde el punto de vista humano la suma de las penas
obra sobre un sujeto como una progresion geométrica, porque es
menos aflictiva una pena de un afio de prision que esa misma
pena agregada a otra de dos afios y cumplida sin solucién de con-
tinuidad con la anterior. Quiza esta antigua critica no se halle muy
justificada, dado que extrae sus argumentos de las viejas penas
corporales, pero lo cierto es que la aplicacion ilimitada del princi-
pio acumulativo se traduce en penas desmesuradas, lo que hace
que la jurisprudencia y la doctrina en los paises donde se lo con-
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sagra realicen esfuerzos increfbles para reducitlo, a costa de au-
mentar de modo poco convincente el concepto de delito conti-
nuado.

Por otra parte, el discurso que legitimase un poder punitivo ejer-
cido conforme a esa regla serfa de insoportable irracionalidad
cuando llevase a imponer penas que excediesen en mucho el
maximo de la vida humana mas prolongada: serfa un discurso
penal tan omnipotente y autista que llegaria al limite de ignorar las
leyes bioldgicas. A este respecto, la ley es prudente al regir las
consecuencias punitivas del concurso real por el principio de la
aspersion, que se regula por la agravacion de la pena: partiendo de
la pena de minimo mayor, se la aspetja con las restantes, resul-
tando asi agravada hasta poder llegar excepcionalmente a alcanzar
la suma de todas las penas, pero incluso en ese supuesto, nunca
podra exceder el maximo de la especie de pena de que se trate ni
pasar del maximo mayor mas un tercio.

3. Los autores suelen mencionar en la legislacion comparada
otros principios. Asi, Samson llama principio de combinacion al que
combina las penas que corresponden a los distintos tipos que el
autor ha cumplimentado con su conducta. Tal serfa el caso pre-
visto en el Art. 56 del Codigo Penal, en cuanto a que la inhabilita-
cién y la multa se aplican invariablemente, ademas de la aspersion
que tenga lugar respecto de las otras penas. En realidad, la citada
combinacién no serfa mas que una forma de acumulacion. Blei,
por su parte, habla del principio de exclusidn, que aplica al caso del
llamado concurso aparente de leyes, es decir, al caso en que se
descarta uno o mas tipos penales, por lo que no pueden incluirse
en la pena las que corresponden a las leyes que se excluyen. No
se trata de un verdadero principio para resolver el caso de la plu-
ralidad, sino que, es una consecuencia directa de la naturaleza
excluyente para unos y aparente para otros, de esta forma de
concurrencia.
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El mismo autor llama principio de la unidad de pena al que unifica
la pena desde el punto de vista del autor, es decir, conforme a las
consideraciones de un derecho penal de autor, aunque este prin-
cipio no tiene aplicacioén en el derecho argentino desde esa pers-
pectiva.

4. Sin perjuicio de retomar las consecuencias para la punibilidad
en su momento, ésta presupone la preliminar solucién de pro-
blemas en el ambito de la teorfa del delito, que son los que dan
base para la individualizacion. El problema fundamental en la
teorfa del delito consiste en determinar cuaindo media un delito y
cuando una pluralidad de delitos. El cédigo se ocupa en el Art. 54
del supuesto en que un hecho cayere bajo mas de una sancion
penal, en tanto que los Arts. 55 y 56 atienden al caso en que con-
currieren varios hechos independientes. El supuesto del Art. 54
es el concurso ideal y el de los Arts. 55y 56 el del concurso real.
De ello se deriva que hay dos 6rdenes de supuestos que el codigo
no menciona y que tienen lugar cuando (a) no hay concurso real,
sino s6lo una pluralidad de reiteraciones cuyo resultado es au-
mentar el contenido injusto del hecho; y (b) cuando la concu-
rrencia de tipos en una misma conducta, en razén de reglas de
interpretacion conjunta de éstos, debe excluirse. En realidad
ambos supuestos son precisiones que contribuyen a delinear me-
jor los anteriores, pues el primer supuesto es una hipotesis en que
no se considera la existencia de concurso real (no se aplican las
reglas de los Arts. 55 y 56) porque sigue trataindose de hipdtesis
de una unica conducta, y en el segundo no se resuelve conforme
al concurso ideal (no se aplica la regla del Art. 54), porque en la
accion unica no se hace coincidir la pluralidad de tipos.

Hace muchos afios que se observé que se trataba de dos reglas y
de dos excepciones o correcciones: por ello se contrapuso a una
concurrencia ideal propia, otra impropia (que se llamé aparente) y a
la concurrencia real propia, también otra impropia (el delito conti-
nuado). Lo decisivo, en cunalquier caso, es determinar cudindo debe
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valorarse todo lo actuado como una conducta y cudando como una plura-
lidad de conductas™".

Para ayudar en estos comentarios, y para poder diferenciar algu-
nos tipos de delito, tomamos de nuestro Manual de Derecho Pe-
nal*, la clasificacion de los delitos por su contenido:

Podemos hacer una consideraciéon de los tipos penales por la
forma de estructuracion y los denominamos asf: de resultado
material (0 materiales), formales o de pura actividad; abiertos y
cerrados; instantaneos, permanentes y de efectos permanentes; y,
de accién, omisién y de comisién por omisiéon u omision impro-

pia.

De resultado material y formales

Denominamos de resultado material a aquellos que doctrinaria-
mente se consideran materiales, a efectos de evitar la disidencia
de que en todo delito hay resultado, atn en los formales. Los
materiales requieren la producciéon de un resultado externo'
apreciable sensorialmente (objetivamente decimos nosotros),
resultado que es posterior a la actividad del agente del delito pero
que es la violacion real del bien juridico protegido. En el homici-
dio éste se consuma con el evento material de la muerte, el hurto
con la sustraccion de la cosa ajena con animo de apropiacion.

Son formales, llamados también, de pura actividad o de mera
conducta, aquellos que no requieren para su consumacion de
ningun evento diferente a la sola manifestaciéon de conducta del
agente, citando como ejemplo la injuria, que se reputa consumada

117 AFEARONI, Eugenio Radl, Derecho Penal. Parte General. op. cit., pp. 815-817.

112 7 AMBRANO PASQUEL Alfonso, Manual de Derecho Penal. Parte General, Corpora-
ci6én de Estudios y Publicaciones, Quito- Ecuador, 2008, pp. 158-165.

3 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo 11, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1970, p. 156.
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por la sola publicidad de las frases injuriantes, siendo indiferente
que efectivamente hayan menoscabado el honor de la persona
contra quien se dirigen, sea porque se sienta lesionada en su
honor subjetivo o porque objetivamente el crédito que en el
medio social tiene, hubiere sufrido menoscabo o merma, por ello,
Soler considera a estos tipos como de mero peligro abstracto y
Carrara los concibié como de dafio potencial.

Tipos abiertos y cerrados

Abiertos, son los que describen la conducta o se refieren al resul-
tado en forma llana sin exigir circunstancias especiales que acom-
pafien a la conducta y sin mencionar la modalidad del compor-
tamiento que ha de producir el resultado. Podemos mencionar: el
homicidio, la bigamia (Art. 533), la injuria calumniosa (Art. 489)
entendida como la falsa imputacién de un delito, etc.

Cerrados, son los tipos en que se hace expresa referencia a
circunstancias de la conducta o expresan la forma como ha de
producirse el resultado, por ejemplo, la apropiacion indebida
(Art. 560), tipo en el que se alude a que la distraccién en perjuicio
de otro debe ser fraudulenta. En el delito estupro, el acceso car-
nal con mujer honesta debe ser obtenido mediante el empleo de
seduccién o engafio, lo que invalida o vicia el consentimiento. En
el delito de rapto impropio se hace referencia al consentimiento
de la raptada y al seguimiento voluntario al raptor, en tanto que
en el rapto propio se requiere que el arrebatamiento haya sido
conseguido por medio de violencias, artificios 0 amenazas.

La descripcion tipica es cerrada, ya que se destacan circunstancias
modales, bien de la conducta o referidas al medio empleado por
el agente, de suerte que si falta el medio (seduccion o engafio en
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el estupro) la conducta sera atipica™.
De accion, omision y de comision por omision

Son tipos de accion los que hacen suponer que se llega al resul-
tado mediante una manifestacion activa o positiva de la conducta,
esto es mediante un hacer que tiene relevancia penal como
ocurre en el hurto que requiere de una conducta activa, sustraer,
en el homicidio matar. En el estupro mediante el acceso carnal.

Son tipos de omisién aquellos en los que se llega al resultado
mediante la simple inactividad, como cuando se abstiene el
funcionario o agente de policia que ha tenido conocimiento de la
comisiéon de un delito, de ponetlo inmediatamente en conoci-
miento de un juez de instruccién (Art. 292). Basta el no hacer en
circunstancias especiales como el empleo o cargo que se tiene,
para que ese omitir sea penado, llamandose a este tipo de delitos
de omisién simple u omisién propia, para diferenciarlos de la
categorfa intermedia que son los de comisién por omisiéon u omi-
sion impropia.

En los de comisién por omisién, no basta la mera inactividad,
sino que el agente omite hacer algo para conseguir un cierto re-
sultado, siendo por ende la omisién el medio comisivo como
ocurre al no dar alimentacién a un hijo pequefio para que muera,
o en no alimentar a la persona plagiada para que fallezca. Se lla-
man a estos tipos también de omisién impropia, habiendo en
ambos supuestos la posicion de custodio del bien juridico vida,
por la relacién familiar y la conducta precedente, siendo aplicable
el Art. 12 de nuestro estatuto penal que dice “no impedir un
acontecimiento cuando se tiene la obligacion juridica de impedir-
lo, equivale a ocasionarlo”.

1 MEZGER, Edmundo, Derecho Penal, Parte General, Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1958, pp. 153-154.
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Por via de eliminacién es inadmisible la posibilidad de cometer
un delito formal o de pura actividad como la injuria, omitiendo;
resultando los delitos de comisién por omision ser de aquellos de
resultado material.

El objeto de la prohibicién en los delitos de comisién (o de
accion) es un evento positivo, como en el homicidio en que se
sanciona la conducta del “que matare” siendo la norma juridica
prohibitiva (no matar). En los de omision el objeto prohibido es
la abstencién (como reseflamos en el ejemplo del agente de la
autoridad, que no avisa inmediatamente el conocimiento de un
delito) siendo la norma juridica imperativa -denunciar el delito- y
el precepto negativo, no denunciar teniendo la obligacion juridica
de hacerlo. Al abstenerse surge el delito indiferente de que como
consecuencia de la abstencion quede o no en la impunidad el
hecho, siendo ademas un tipo de peligro que se presume zuris et
de inris.

Tipos instantaneos, permanentes y de efectos permanentes

Instantaneo es el tipo en que la accién consumativa se perfeccio-
na en un momento unico, pero entendido bien que no nos refe-
rimos al caracter instantineo de la actividad, sino al momento
consumativo de ésta, como acontece en el homicidio que sera
siempre un delito instantaneo independiente del lapso que media-
re entre el acto de producir las lesiones o heridas y el momento
en que se produce el resultado tipico que es la muerte. “El carac-
ter de instantaneo no se lo dan a un delito los efectos que ¢l
causa, sino la naturaleza de la accién a la que la ley acuerda el
caracter de consumatoria’'s,

Son tipos instantaneos la injuria, que se perfecciona en el
momento de la publicidad de las frases ofensivas, el estupro que

"5 SOLER, Sebastian, op. cit., p. 154.
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se perfecciona en el momento del acceso carnal fraudulento sien-
do indiferente el nimero posterior de accesos y el eventual asen-
timiento de la victima.

Podemos atun diferenciar por la prorrogacién de la actividad o
inactividad del agente, los tipos penales en permanentes y de
efectos permanentes, que son distintos estructuralmente, pues
en el primero, cualquiera de los momentos en la actividad del
agente es constitutiva siempre del tipo delictivo que aunque
consumado no se agota, de manera que durante todo el tiempo
que perdure el estado consumativo el delito sigue siendo uno
solo. Vincenzo MANZINI" sienta un criterio orientador para
calificar de permanente al delito, es el hecho de que la acciéon o
la omisién debe ser voluntaria. En el segundo no es permanente
la actividad criminosa sino los efectos de esa actividad que se
agotd en un clerto lapso, de suerte que son las consecuencias las
que continuan, pero no el estado delictivo, de alli la denomina-
cién de tipos de efectos permanentes. Cuando todos y cada
uno de los momentos consumativos del delito pueden ser esti-
mados como constitutivos de éste sera permanente, en caso con-
trario pueden considerarse como tales tnicamente los efectos.

Esto lleva a Sebastian SOLER" a afirmar que puede hablarse de
delito permanente cuando la conducta delictiva, permite por sus
caracterfsticas que se la pueda prolongar en el tiempo volunta-
riamente, de modo que sea idénticamente violatoria del derecho
en cada uno de sus momentos.

Como ejemplo clasico de delito permanente podemos citar el
plagio, en el que cualquiera de sus momentos (mientras dure la
persona plagiada en poder del plagiador), es violatorio del bien
juridico protegido por la norma -la seguridad personal-.

16 NIANZINI, Vincenso, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, Editores Ediar, S.A., Buenos
Aires, 1950, p. 105.
" SOLER, Sebastian, op. cit., p. 155.
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Como ejemplo de delito de efectos permanentes pueden conside-
rarse a la bigamia, a la falsedad documental, que se perfeccionan
en el momento de contraer el segundo matrimonio no disuelto el
anterior y en el momento de la impresion falsa, pero los efectos
permanecen mientras no se declare la nulidad del segundo ma-
trimonio o la falsedad documental; pues existira -aunque nulo- el
segundo matrimonio que da lugar a la bigamia, y el instrumento
falso.

Muchos delitos instantaneos o que se consuman en un solo
momento dejan una secuela permanente mientras no se repare
mediante una sentencia condenatoria el agravio inferido, en otros
los efectos son perceptibles por su durabilidad como acontece en
el delito de usurpacion, en que los efectos pueden ser permanen-
tes mientras el usurpador no reintegra el bien usurpado o deja de
perturbar el libre uso y goce de la cosa. En materia de lesiones la
secuela de éstas puede ser permanente en sus efectos, como
cuando queda una huella desfiguradora del rostro aun cuando
siga siendo un delito instantaneo, de consumacién en un solo
momento.

Necesario es, aunque brevemente, hacer un llamado a evitar la
confusion del delito permanente con el continuado, en el que
hay una serie de acciones idénticamente violatorias de un derecho
pero ejecutadas con unidad de resolucion, por ejemplo, la apro-
piacion de fondos de una misma empresa en los diferentes luga-
res en que tiene sucursales o agencias, por un mismo sujeto en
diferentes momentos, habiendo una misma resolucién criminosa
(apropiacion de fondos), plena identidad objetiva y subjetiva, un
mismo ofensor y ofendido y un mismo tipo de delito en todos
€sos actos consumativos, cada uno de ellos de un delito. En el
delito permanente la actividad es en sf indivisible que va prorro-
gado en el tiempo la violaciéon a un derecho, en el delito conti-
nuado hay realmente diversas violaciones de la misma ley uni-
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ficandose la actividad por “una ficcién juridica, por el elemento
psicologico del mismo proyecto criminoso’™ .

La importancia de poder diferenciar en su estructura un delito
permanente de aquellos en que son tales unicamente los efectos,
es de gran relieve pues en virtud de esa diferencia podemos apre-
ciar si la participacién de un sujeto puede ser de encubridor o de
coautor o complice; si se trata de un delito permanente como el
plagio, la ayuda prestada al plagiador mientras dure el plagio
ubicara la conducta de un sujeto en la categoria de coparticipe o
complice, en tanto que, el auxilio prestado al responsable de un
delito instantaneo de efectos permanentes mientras duren los
efectos -no mientras se lo consumaba-, permitird ubicar al tercero
como encubrtidor.

Por otra parte permite la diferenciacion, que se pueda admitir la
posibilidad de obrar o no en legitima defensa en el caso del delito
permanente, ya que todos los momentos son antijuridicos, en
tanto que, tratandose del delito de efectos permanentes no cabe
la repulsa legitima una vez que el delito se agoté y permanecen
unicamente sus efectos.

Tiene que ver también con el lapso para la presentacion de la
denuncia o desde cuando se promueve el ejercicio de la accion
penal, pues a partir del dltimo acto, por ejemplo la liberacién del
plagiado, se empieza a contar el periodo para la prescripcion de la
accion penal y no desde cuando el plagio se consumo, bajo el
reflejo que esta distincion produce, debemos mencionar también
la delimitacién de la competencia en la esfera del derecho proce-
sal penal en los delitos permanentes, en los que para nuestro
criterio sera competente el juez de cualquiera de los lugares en los
que se encuentre el imputado de un delito permanente como el
del plagio, previniendo cualquiera de estos jueces unicamente en

8 NIANZINI, Vincenso, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, p. 101.
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razén de la anticipacién en el conocimiento del proceso, siendo
todos por igual capaces.

El delito continuado: Se presenta segin el profesor SOLER,
“cuando una serie de acciones, idénticamente violatorias del
derecho son ejecutadas con unidad de resoluciéon™®. En este tipo
de delito de estructura compleja cada uno de los actos es ya viola-
torio de un determinado bien juridico que bien pueden ser consi-
derados como delitos auténomos, pero la unidad de resolucion
determina la unidad delictiva.

Son elementos del delito continuado: la unidad de resolucion
que unifica el hecho, aunque el cumplimiento de tal finalidad
haya tenido lugar en momentos distintos. Normalmente el titular
del agravio es un solo sujeto. Hay pluralidad de acciones
homogéneas cada una de las cuales es un delito perfecto. La
continuidad se constituye no por la pluralidad de acciones sino
por la homogeneidad que presentan las diversas acciones en serie.

Y debe haber unidad de lesion juridica, esto es, que se demanda
para el delito continuado a mas de la homogeneidad externa de
las acciones, que todas recaigan bajo un mismo tipo penal. Asi
por ejemplo, el empleo de mecanismos defraudatorios para
petjudicar al fisco en diferentes momentos por un mismo sujeto
no pagando los tributos, en que nos encontramos con identidad
objetiva y subjetiva, diferentes acciones pero con identidad delic-
tiva y la adecuacion de la conducta en un mismo tipo penal.

Una importante discusiéon en Espafia
En Espafia los penalistas discrepan sobre la constitucionalidad de

la cadena perpetua revisable para etarras como se ha estado pro-
poniendo. En el diario ABC de Madrid del 2 de febrero del 2006

" SOLER, Sebastian, op. cit., p. 156.
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se incorporan comentarios de reconocidos penalistas y catedrati-
cos en torno a la propuesta de aumento de penas y de sanciones
en caso de DELITOS CONEXOS, mismo que vamos a repro-

ducir.

“MADRID. La alarma social creada por la excarcelaciéon de Do-
mingo Troitifio, De Juana Chaos o Henri Parot (los dos dltimos
procesados por nuevos delitos) ha suscitado un debate sobre las
posibles férmulas de impedir que etarras condenados a penas
milenarias, pero beneficiados por el Codigo Penal de 1973, salgan
a la calle habiendo cumplido sélo 20 afios de carcel. Cinco
catedraticos de Derecho Penal han opinado para ABC”.

José Manuel Gomez Benitez
«Si la revision es forzosa no setia inconstitucional»

1.- No sélo la considero correcta, sino también obligada confor-
me a la ley y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La polé-
mica reforma del articulo 76 del Cédigo Penal realizada bajo la
mayoria parlamentaria anterior a la surgida de las dltimas eleccio-
nes permiti6 que determinados condenados pudieran cumplir
penas maximas de 40 afos de prision, pero no cambi6 el manda-
to legal contenido en su dltimo parrafo de que las diferentes
condenas recafdas contra una misma persona en distintos proce-
sos tienen que refundirse en una sola, a efectos del tiempo maxi-
mo de su cumplimiento, siempre que los hechos delictivos que
motivan las diferentes sentencias tengan conexion entre si o
pudieran haberse enjuiciado en un solo proceso. De acuerdo con
ese mandato legal, desde antes de la Constitucién, el Supremo ha
concluido que la refundiciéon de condenas es obligada cuando
entre ambos delitos no existe una sentencia condenatoria firme.
La conexion es, por tanto, fundamentalmente temporal y se mide
con criterios procesales.
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2.- El tnico obstaculo legal para el posible reconocimiento en
nuestro pais de la prision a perpetuidad podria ser el mandato
constitucional de que las penas privativas de libertad tienen que
estar orientadas hacia la reeducaciéon y reinsercion social. El
Tribunal Constitucional ha matizado que esta declaraciéon consti-
tucional no quiere decir que el unico fin de estas penas sea la
reinsercion social, pero que ésta tiene que estar, en todo caso,
entre ellos. En consecuencia, lo coherente con la jurisprudencia
constitucional es considerar que el cumplimiento forzoso de una
pena de 40 afos en prisioén -incluso si se ha comprobado la rein-
sercion previa del condenado tras un largo periodo de cumpli-
miento- es inconstitucional, pese a no implicar en teorfa una
prision perpetua.

Sin embargo, considero que la evidente incompatibilidad concep-
tual entre resocializacion y prision a perpetuidad quedaria com-
pensada en una legislaciéon que asegure la revision periddica y
forzosa de las condenas de prisién perpetua en caso de resociali-
zacion comprobada, a partir de los 15 6 20 afios de cumplimien-
to. Sélo si la revision no fuera forzosa, la prision a perpetuidad
serfa inconstitucional porque estatfa prescindiendo de la necesaria
atencion al fin de la reinsercion social. En el debate publico se
suele ignorar que ésta es la opcion preferida hoy en el derecho
penal internacional y en muchas legislaciones europeas.

Enrique Gimbernat
«El reo ha de reincorporarse a la sociedad»

1.- El Cédigo Penal de 1973, aplicable a Henri Parot por ser el
vigente al tiempo de la comisién de los hechos, dispone que el
maximo de la pena que puede imponerse, cuando el autor ha
cometido diversos delitos, es de 30 afios de prision. Actualmente,
y de acuerdo con el Cédigo Penal de 1995, ese maximo se ha
elevado hasta 40 afios de cumplimiento efectivo para los delitos



146 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

de caracter terrorista. Normalmente, los asesinatos cometidos por
miembros de ETA son juzgados en un unico procedimiento
penal, donde rige ese limite de 30 afos, segun el Cédigo anterior,
y de 40, segin el vigente. Pero puede suceder, como en el caso
Parot, que por diversas circunstancias (como cuando un juicio se
celebra mientras el otro procedimiento esta todavia en fase de
instruccién) no haya sido posible juzgar todos los asesinatos en
una unica causa. En este caso, el dltimo parrafo del Art. 70 del
Coédigo Penal de 1973 -que se corresponde literalmente con el
Art. 76 del de 1995- dispone que «a limitaciéon (a 30 anos) se
aplicara aunque las penas se hubieran impuesto en distintos
procesos si los hechos, por su conexién, pudieran haberse enjui-
ciado en uno solo» (refundicién de condenas). El Art. 17.5° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal da una definiciéon auténtica de
que deben «considerarse delitos conexos (...) los diversos delitos
que se imputen a una persona al incoarse contra la misma una
causa por cualquiera de ellos, si tuvieren analogfa o relacién entre
si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sen-
tenciados».

De lo expuesto se deduce que el criterio de la Fiscalfa del Tribu-
nal Supremo es el tnico correcto, ya que entre los delitos por los
que ha sido condenado Parot en procedimientos distintos existe
una conexion por encima de cualquier discusion posible, puesto
que, no es que sean analogos, sino que son idénticos, dado que
en todos los casos se trata de asesinatos terroristas. Por ello, la
refundicién de las condenas no puede exceder de 30 afos.
Cualquier otra interpretacion vulnerarfa el principio de legalidad
penal, consagrado en la Constitucién Espanola y en todos los
tratados multilaterales de derechos humanos ratificados por Es-
pafa, principio que constituye uno de los axiomas fundamentales
e irrenunciables de cualquier Estado democratico de Derecho.

2.- El Art. 25.2 de la Constituciéon Espafiola establece que «las
penas privativas de libertad estaran orientadas hacia la reeduca-



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 147
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

cién y reinsercion socialy. La cadena perpetua, al establecer que el
condenado permanecera toda su vida en prision, niega, por defi-
nicién, que aquél pueda reincorporarse a la sociedad; por ello, es
una pena inconstitucional.

Joan Queralt
«Al no estar motivado, crece su capacidad criminal»

1.- La solucién alumbrada en su dia por la Audiencia Nacional no
se ajusta a la Ley. En efecto, el Codigo Penal dice cuando y cémo
ha de producirse la refunciéon de penas. Ademas es criminégena,
pues invita a los delincuentes a no parar en su historial de fe-
chorfas: si paran, la penalidad resultante serd mayor. La solucion
que propone la Fiscalfa del TS es la correcta, leido el Codigo y la
jurisprudencia de la Sala Segunda. El sistema espafiol preexisten-
te, que proviene del franquismo, introdujo, para suavizar su cruel
arbitrariedad punitiva, la redencién de penas por el trabajo, insti-
tucién que con el tiempo se convirtié en un aliviadero del sistema
penitenciario. Esta desapareci6 en 1995, pero sus beneficios no
se pueden hacer desaparecer de un plumazo, pues ello supondria
una modificaciéon peyorativa posterior a hechos cometidos con
anterioridad: la irretroactividad constitucional de las penas alcan-
za también a su efectivo contenido. De todos modos, una ade-
cuada aplicacién del Derecho penitenciario, desechados automa-
tismos administrativos, ha permitido acercar el cumplimento
nominal al efectivo. Lo que es irremediable es que delincuentes
terroristas, con gravisimos crimenes a sus espaldas y sin muestra
alguna de resocializacion, esto es, de proyecto de vida al margen
del delito, vayan a salir de la carcel cuando cumplan sus penas.
Esta paradoja, en un régimen democratico, no tiene solucion
juridico-penal; quizas un férreo control sobre el sujeto cuando
recupere su libertad.

2.- No cabe bajo ningin concepto la cadena perpetua, se llame
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como se llame y se disfrace bajo los aditamentos que se quieran.
En puridad, la pregunta plantea la cuestion, gravisima, de la con-
dena indeterminada, esto es, hasta la correccion del culpable. Ello
choca, como minimo, con dos preceptos constitucionales. Por un
lado, con la interdiccién de los tratos crueles o inhumanos que
estan proscritos en el Art. 15 de la Carta Magna; el constituyente,
en 1978, sabia perfectamente qué panorama tenia ante si y el del
terrorismo era un azote mucho mayor que en la actualidad.
Choca igualmente esa condena con la tendencia resocializadora
que debe presidir la ejecucion de la pena privativa de libertad:
ninguna tendencia en ese sentido cabe apreciar en un sistema que
impone a los convictos cambiar su personalidad. Y de nuevo,
estamos ante una pena criminégena: desaparecido el horizonte de
una razonable salida en libertad -ahora la pena maxima es de 40
afos-, el delincuente no se motiva en absoluto por la pena: sin
esperanza, aumenta la capacidad criminal de sujetos que cuesta
considerar y tratar como congéneres. De todos modos, un legis-
lador que actuara asf se enfrentarfa a una pregunta: scuando tiene
previsto el fin del terrorismo? y/o cendurece las penas como
elemento de didlogo con los criminales, que por otro lado niega?
Miguel Bajo Fernandez

«Es hora de plantear el debate»

1.- Se trata de dos interpretaciones de la Ley igualmente soste-
nibles porque ambas tienen fundamento. No es cierto, por
tanto, que haya que cambiar la Ley para sostener una u otra
version. Lo que hay que cambiar es la interpretacion misma. El
problema es el siguiente: cuando una misma sentencia conde-
na a varias penas de prisién, se acumulan, es decir, se suman
hasta un limite maximo, que era de 30 afnos antes de 2003 y de
40 en la actualidad. Se aplica la misma regla, aunque las penas
se impusieran en sentencias distintas, si fueran delitos conexos
que pudieran haber sido enjuiciados en una sola. Es el juez de



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 149
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

la dltima sentencia condenatoria el que tiene que fijar el limite
y determinar si fueran delitos conexos. Y aqui esta el centro
del debate. Para la Audiencia no son delitos conexos, porque
transcurrieron varios afios entre uno y otro (luego hay dos
penas de 30 anos de cumplimiento sucesivo) y para la Fiscalia
es delito conexo y entiende vigente el limite maximo de 30
afios. Para pronunciarme a favor de una u otra postura en el
presente caso tendria que conocer todos los pormenores con
detalle. Pero no es necesario cambiar la ley, basta con interpre-
tarla de otro modo. Téngase en cuenta que, aunque las leyes
aspiran a tener siempre un sentido univoco, no pueden hacer
una prevision de todas las complejidades de la vida real y es
imprescindible adecuarlas y ajustarlas a los hechos. Pienso que
un sujeto de las caracteristicas de Parot no puede quedar am-
parado por una exégesis benevolente de la Ley. Es evidente
que el legislador no quiso ni quiere que un condenado a cerca
de 5000 afios de carcel tenga una aplicaciéon benévola de la
Ley.

2.- Espafia es el tnico paifs de nuestro entorno cultural que no
tiene ni pena de muerte ni cadena perpetua. Esta situaciéon no
tiene sentido en una democracia que sufre la plaga de un terro-
rismo absurdo y cruel. Que el Estado imponga la pena de muerte
es ponerse a la altura del terrorista, por lo tanto queda descartada.
Sin embargo, es hora de plantear el debate sobre la cadena perpe-
tua. Se dice que la Constitucion lo impide porque concibe la pena
de prisién orientada a la reinsercion social del condenado, objeti-
vo que es imposible lograr si la condena de prisién es para toda la
vida. Pero, este es un entendimiento equivocado. Lo que hace la
Constituciéon no es obligar a la Administraciéon penitenciaria a
conseguir unos objetivos que estadisticamente son ilusorios, sino
a ejecutar la pena de prision facilitando al condenado todos los
medios que permitan su recuperacién social, como por ejemplo,
permitiendo estudios de formacién, trabajos y cuantos derechos,
ajenos a la privacion de libertad, sirvan para el desarrollo de su



150 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

personalidad. La Constitucién quiere una ejecucion de la pena
con trato humano y no degradante. Si a la pena de cadena perpe-
tua se le acompana la posibilidad de ser reducida o modificada
con clertas condiciones, no se violenta precepto constitucional
alguno. De este modo, cuando se contempla en la ley una pena
de estas caracteristicas se consigue el efecto preventivo de respeto
alaley y de confianza en la vigencia del Derecho; cuando se im-
pone en sentencia a terroristas con delitos multiples, se realiza
una exigencia de Justicia y cuando se ejecuta, con posibilidad de
transformarla en cumplimiento temporal, se posibilita el desarro-
llo del sujeto a férmulas resocializantes.

Luis Rodriguez Ramos
«El legislador de 1978 pudo haberla implantado»

1.- Considero ineludible la tesis de la Fiscalia y del Tribunal Su-
premo, pues la contraria atenta la literalidad de la Ley Penal, que
en virtud del principio de legalidad no puede interpretarse mas
alla de su tenor literal en contra del reo. La interpretacion exten-
siva 0 analégica de una Ley penal s6lo puede hacerse «in bonam
partem» (cuando beneficie al reo), y en ningin caso «in malam
partem» (cuando le perjudique).

2.- Es evidente que cuando en 1978 la Constitucién derogd la
pena de muerte y resulté como pena maxima la de 30 afios de
prision, ademas reducible en un tercio (a 20 afios) por aplicacion
de la redencién de penas por el trabajo entonces vigente, el legis-
lador podia haber implantado la prisién perpetua, revisable a los
10 6 15 anos por si el condenado se hubiera arrepentido. Esto
serfa compatible con el actual Art. 25 de la Constitucion, como lo
ha sido y sigue siéndolo en Alemania, Inglaterra, Francia o Italia.
Si asi lo hubiera hecho el legislador aquél entonces, no existiria el
presente problema. Debe hacerse constar que tras la reforma del
Cobdigo Penal de 2003, el tope maximo en este tipo de delitos se
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ha elevado hasta 40 afios, y a partir de la entrada en vigor de
dicha reforma la situacién de los condenados a esa pena en
Espafia es mucho peor que la de un condenado a cadena perpe-
tua en Alemania, pues los 40 afios no son revisables”.

El articulo 6 de las reformas, dice:
En el articulo 26, anadase como inciso final el siguiente:

“La fiscal o el fiscal presentard, obligatoriamente, dentro de la
fundamentacion de su instruccion fiscal, el registro de detencio-
nes detallando los motivos de las detenciones anteriores”.

Eista, es una propuesta del mas puro derecho penal del enemigo, con
una expresion modal de lo que llamamos derecho procesal penal del
enemigo, porque esta reforma es incompatible con un Estado cons-
titucional de derecho y de justicia, en el que se trabaja mucho por la
consolidacion de las garantfas ciudadanas y la vigencia plena de
un derecho penal de acto frente a un proscrito derecho penal de autor.
No hay otras razones que no sean las demagdgicas y eminente-
mente politicas, para entender porque se aprob6 en la reforma el
tema de consignar el registro de detenciones, pues, con esto se pre-
tende crear procesalmente un concepto de alarma social y de inse-
guridad cindadana para lograr la desestimacion de la aplicacion del
principio de oportunidad y de minima intervencion penal que sin duda
hace efectivo el principio de menor lesividad y el de proporcionalidad.

Se busca, asi mismo entronizar la idea de sanciones punitivas mas
severas en funcién de los antecedentes, y de menores posibilida-
des de excarcelacion mediante un uso racional de la prision
preventiva, y de un uso igualmente racional de sus sustitutivos,
con lo cual se desconoce la importancia y vigencia del Art. 77 n. 1
de la Constitucién que prevé a la prision preventiva como de
ultima o extrema ratio, es decir como una medida de excepcion.
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Eugenio Radl ZAFFARONI en la obra que dedica a tratar el
tema del Derecho penal del enenrigo, nos dice:

“(a) El poder punitivo siempre discriminé a seres humanos y les
deparé un trato punitivo que no correspondia a la condicién de
personas, dado que sélo los consideraba como entes peligrosos o
dafiinos. Se trata de seres humanos a los que se sefiala como
enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el derecho a que
sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del dere-
cho penal liberal, esto es, de las garantias que hoy establece -
universal y regionalmente- el derecho internacional de los Dere-
chos Humanos.

(b) Lo anterior no es unicamente una verificaciéon de datos de
hecho revelados por la historia y la sociologfa, sino también de
datos de derecho, puesto que tanto las leyes como la doctrina
juridica legitiman este tratamiento diferenciado. También los
saberes pretendidamente empiricos sobre la conducta humana
(convergentes en la criminologfa tradicional o etiolbgica) preten-
dieron darle justificacion cientifica.

(c) En la teorfa politica el tratamiento diferenciado de seres
humanos privados del caracter de personas (enemigos de la
sociedad) es propio del estado absoluto, que por su esencia no
admite grados, y, por ende, resulta incompatible con la teorfa
politica del estado de derecho. Con esto se introduce una contra-
diccién permanente entre la doctrina juridico penal que admite y
legitima el concepto de enemigo y los principios constitucionales
e internacionales del estado de derecho, o sea, con la teorfa politi-
ca de este ultimo.

(d) Dado que en la realidad el poder punitivo opera tratando a
algunos seres humanos como si no fuesen personas y que la legis-
lacién lo autoriza, la doctrina consecuente con el principio del
estado de derecho debe tratar de limitar y reducir o, al menos,



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 153
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

acotar el fenémeno, para que no desaparezca el estado de dere-
Cho”lzo

Al mirar las dltimas tendencias mundiales del poder punitivo
vamos a observar que las propuestas que se hicieron y hasta con-
siguieron durante décadas buscando la consolidacion de un dere-
cho penal minimo coherente con la vigencia de un Estado de De-
recho comienza a ser demolida, y las trompetas anuncian la llega-
da de un derecho penal mdximo que busca entronizar la vigencia de
un derecho penal de antor y no de un derecho penal de acto. Los deli-
tos de peligro fundamentados incluso por los antecedentes delicti-
vos de los presuntos delincuentes, empiezan a ganar terreno co-
mo ocurre con esta propuesta de las reformas que es abiertamen-
te inconstitucional, pues el Art. 76 n. 3 consagra el derecho penal de
acto al establecer gue nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley
como infraccion penal.

Vale decir, que un ciudadano puede y debe ser juzgado por lo
que hace o deja de hacer pero no por sus antecedentes y supuesta
o inventada pe/igrosidad. El Art. 2 del Cédigo de Procedimiento
Penal se refiere a la vigencia sin duda de un derecho penal de acto
pero al parecer ante la presion de un buen sector de la opinion
publica, al incremento de la sensacion de inseguridad ciudadana,
se ha terminado por construir un bostis o enemigo que es el ciuda-
dano que registra antecedentes penales o que ha sido detenido en
otras ocasiones.

El Prof. Eugenio Raul ZAFFARONI nos auxilia en el comenta-
rio, manifestando: “En las ultimas décadas se ha producido una
transformacion regresiva bastante notoria en el campo de la
llamada politica criminal o, mas precisamente, politica penal, pues

120 Z AFFARONI, Eugenio Radl, E/ enemigo en el Derecho Penal, Editorial DYKINSON, S.L.,
Madrid, 2006, pp. 11-12.
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del debate entre politicas abolicionistas y reduccionistas se paso,
casi sin solucion de continuidad, a debatir la expansion del poder
punitivo, con lo cual el tema del enemigo de la sociedad pasé a
primer plano de discusion.

Quiza hasta cierto punto los teéricos cayeron en la negacion del
fenémeno de represivizacion de las legislaciones penales sancio-
nadas con motivo o pretexto de emergencias, hasta que la reali-
dad legislativa alcanzé un punto que impedia todo mecanismo de
huida, pero lo cierto es que la invocacién de emergencias justifi-
cantes de estados de excepcion, no son para nada recientes, pues,
si nos limitamos a la etapa posterior a la segunda guerra mundial,
hace mas de tres décadas que se vienen sancionando en Europa
estas leyes, que se ordinarizan -convirtiéndose en la excepcion
perpetua- y que fueron superadas largamente por la legislacion de
seguridad latinoamericana.

Se ha sefialado que las caracteristicas de este avance contra el
tradicional derecho penal liberal o de garantias consistirian en la
anticipacion de las barreras de puniciéon (alcanzando a los actos
preparatorios), la desproporcion en las consecuencias juridicas
(penas como medidas de contencion sin proporcion con la lesion
realmente inferida), el marcado debilitamiento de las garantfas
procesales y la identificacién de los destinatarios mediante un
fuerte giro al derecho penal de autor.

En la doctrina juridico penal puede senalarse el debilitamiento del
derecho penal de garantias a través de la imputacién juridica
conforme a criterios que se independizan de la causalidad; la
minimizaciéon de la accién en beneficio de la omision, sin que
interese lo que realmente el agente haga, sino el deber que haya
violado; la construccion del dolo sobre la base de simple conoci-
miento (teorfa del conocimiento), que le permite abarcar campos
antes considerados propios de la negligencia; la pérdida de conte-
nido material del bien juridico, con los consiguientes procesos de
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clonacién que permiten una nebulosa multiplicacién de ellos; la
cancelacion de la exigencia de lesividad conforme a la multiplica-
cién de tipos de peligro sin peligro (peligro abstracto o presunto); la
lesion a la legalidad mediante tipos farragosos y vagos y la delega-
cién de funcién legislativa penal con el pretexto de las llamadas
leyes penales en blanco; etcétera™,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha mostrado
contraria a que se pretendan utilizar conceptos como los de pe/i-
grosidad para buscar la imposicion de condenas altas o para recor-
tar garantias constitucionales del ciudadano, expresando: “consti-
tuye claramente una expresion del ejercicio del jus puniend; estatal
sobre la base de caracteristicas personales del agente y no del
hecho cometido, es decir, sustituye al Derecho Penal de acto o de
hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica,
por el derecho penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo
precisamente en una materia en la que se hallan en juego los
bienes juridicos de mayor jerarquia”, agregando que “la valora-
cién de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del
juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa
hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la prevision por
los hechos realizados, la prevision de hechos futuros que proba-
blemente ocurriran. Con esta base se despliega la funcién penal
del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo —con
pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha hecho, sino
en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes,
de este retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la
perspectiva de los derechos humanos” (CIDH, caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005, p. 94 y
95)'22,

El articulo 7 de las reformas dice:

1217 AFFARONI, Eugenio Radl, op.cit., pp. 13-15.
122 Cfr. PARMA, Carlos, op. cit., p. 39.
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Sustitdyase el numeral 3 del articulo 27, por el siguiente:

“3. Tramitar y resolver en audiencia las solicitudes de acuerdos
reparatorios, suspensiones condicionales al procedimiento y
conversiones. La tramitaciéon y resoluciéon de solicitudes de
archivo y desestimaciones se realizaran sin audiencia, sin perjuicio
del derecho del denunciante a ser escuchado”.

Pretendemos con estos comentarios cubrir un espacio importan-
te como es el relacionado con las audiencias orales en la etapa de
instruccion, porque se trata de un tema inédito. Una idea central
es de que no se trate de convertir una audiencia de discusion de
un tema en una verdadera audiencia de juicio, o que se adelanten
temas como discutir aspectos de una prueba que asin no se produce
y que al momento de la discusion es una hipétesis de trabajo, o
alegar en estas audiencias de la instruccion aspectos centrales que
tiene que ver con la culpabilidad del acusado, cuando esto debe ser
materia de la prueba y de la posterior discusion en la audiencia del
juicio.

Debemos empezar por reconocer que las posibilidades reales de
una mejor aplicacion del principio de oportunidad y de llegar a
formas de negociacion mas amplias en el Ecuador de abril del
2010, estan muy distantes de la realidad. Los acuerdos incluso
reparatorios estan limitados por el monto de la pena en delitos
cuya pena maxima sea supetior a cinco afios de prision, cuando
se comprometa el interés publico (que no se sabe ¢qué mismo
es?), en delitos contra la administracién publica, o que afecten los
intereses del Estado, en casos de violencia sexual, violencia intra-
familiar, delitos de odio, y en ctimenes de lesa humanidad.

Es que aun no desarrollamos la idea de que el acuerdo, que es
parte del principio de negociacidn y una vertiente correcta del princi-
pio de oportunidad, va mas alla del acuerdo entre victima y victima-
rio, y debe ser apreciado como la oportunidad de la fiscalfa de
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negociar acuerdos de penas y de suspensiones condicionales del
procedimiento, y en casos limite de renuncia al ejercicio del poder
punitivo, en casos excepcionales que tiene que ver por ejemplo,
con el combate el ¢crimen organizado.

Es acertado que en la reforma se haya dispuesto que la tramita-
cién y resolucion de solicitudes de archivo no requieran de una
audiencia, pues se trata del ejercicio del principio de oportunidad
cuyo titular es el Ministerio Puablico. Creemos que en casos
menores procede incluso la renuncia al ejercicio del poder puniti-
vo para quedarse con los casos mas graves, aunque subsiste el
derecho de la victima de ser escuchado, aunque es poco probable
de que el Fiscal de marcha atras en la aplicacion del principio de
oportunidad.

Recuerdo como una grata experiencia nuestro paso como pro-
fesor de post grado en la Universidad Central de Caracas en Ve-
nezuela en el Instituto de Criminologfa, en el afio 1997. Nuestra
materia en ese momento era Legislacion antidrogas en el drea andi-
na, y encontrabamos que una legislacién como la de Venezuela
contemplaba como causa de exclusion de la pena, la colaboracion
eficiente en los casos de droga. Aunque se ha discutido ya bastan-
te en los foros internacionales, hay la tendencia incluso alimenta-
da desde una politica criminal racional, de premiar al delincuente
arrepentido y colaborador eficiente, con la renuncia incluso de la
pena, como una buena herramienta en la lucha contra la delin-
cuencia organizada trasnacional o transfronteriza.

El ejemplo colombiano con respecto a los acuerdos y pre-
acuerdos

Veamos algunos aspectos importantes de como se ha discutido y
se delinearon aspectos importantes para una correcta aplicacion
de los acuerdos y preacuerdos, en aplicaciéon del Codigo de
Procedimiento Penal colombiano del 2004.
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En opinién de expertos colombianos todo el esquema de los
acuerdos y preacuerdos, confluye en uno de los temas mas com-
plejos del nuevo estatuto procesal penal y respecto del cual hay
una mayor expectativa. De su manejo coherente depende, en
buena medida, la vision que hacia fuera del sistema tenga la
comunidad social y juridica: ¢qué se negocia? ¢Alcances de la
negociacion? ¢Es cierto que se espera un porcentaje alto del 70 de
los casos que se resuelvan por esa via? ¢Qué impacto tendria ello
sobre las cifras de impunidad? Se trata de preguntas que han
surgido en la practica y que se han debatido en las diversas reu-
niones que dentro del Conversatorio, se dedicaron al tema. Una
preocupacion concreta se suma a las ya expuestas: ¢qué grado de
consistencia es de esperar, en relaciéon con la teorfa del delito, en
la practica cotidiana relacionada con las nuevas figuras anotadas?

Esto es fundamental: la consistencia del derecho penal sustancial,
debe mantenerse en este caso y en todos, como es por ejemplo y
se discuti6 ampliamente en su momento, en el caso de la imputa-
cién. Si el derecho procesal penal es derecho constitucional apli-
cado, ello pasa desde luego por la consideracion de que se trata
de la concrecién del derecho penal material basado en la Carta
Politica. El principio de legalidad y de concreciéon dogmatica en la
tipicidad como categoria central de la Teorfa del delito, no se
pueden flexibilizar en funcién de pragmatismos extrafios a la
filosoffa del nuevo estatuto procesal. La reflexion del grupo,
dentro del Conversatorio, gir6 de manera muy especial alrededor
de este punto.

1. ¢Desde qué momento se puede pre acordar?

Conforme al articulo 350 de la Ley 906 de 2004, se puede pre
acordar desde la audiencia de formulacion de la imputacién; no
obstante, nada impide que el Fiscal y el imputado puedan iniciar
las conversaciones tendientes a pre acordar antes de formularse la
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imputacion, evento en que el juez no puede negarse a la aproba-
cién del acuerdo.

2. ¢Es improcedente el preacuerdo cuando la Fiscalia
cuenta con evidencia fisica, elementos materiales de prueba
o informacién legalmente obtenidos suficientes para
acusar?

El tnico referente legal vinculado con la “cantidad probatoria”
exigida en materia de preacuerdos y negociaciones, lo contempla
el inciso 3° del articulo 327 del nuevo CPP, y se refiere a la
improcedencia para la aplicacion de este mecanismo cuando no
exista un minimo de prueba que permita inferir la autoria o parti-
cipacion en la conducta y su tipicidad, exigencia que impide que
una persona inocente pueda llegar a aceptar un preacuerdo o que
el juez profiera un fallo de condena en su contra.

Debe tenerse en cuenta que la negociacion pre acordada de
culpabilidad, se enmarca en la renuncia del imputado o acusado a
los derechos de no-auto incriminacion, de tener un juicio publico,
contradictorio, concentrado, imparcial y con inmediacién de las
pruebas contemplados en los literales b y k del principio rector
del procedimiento contenido en el articulo 8° de la Ley 906/04;
renuncia que no esta supeditada a criterio alguno de “quantum
probatorio” distinto del sefialado en el inciso 3° del articulo 327
del CPP acusatorio, debiéndose sefialar que en este dltimo caso
ello se justifica en tanto que la presuncién de inocencia no puede
desvirtuarse de cualquier manera o de modo arbitratio.

Ademas, una aparente fortaleza de la labor investigativa desarro-
llada por la Fiscalia General de la Nacién, no puede ser obstaculo
para la celebracion de una negociacion pre acordada de culpabili-
dad, tanto que el articulo 352 de la Ley 906/04 permite la
celebracion del preacuerdo ain después de iniciada la etapa del
juicio.
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De tal manera, entonces, que no es improcedente pre acordar en
presencia de una muy avanzada y fuerte investigacion; por el con-
trario, una excelente actividad investigativa es un camino eficaz
para llevar al imputado o acusado a aceptar, como fruto de una
negociacion, los cargos determinados en la audiencia de formula-
cién de imputacion o escrito de acusacion, o proponer una de las
posibilidades contempladas en el articulo 350 del CPP, toda vez
que de sus resultados depende que el sujeto pasivo de la accion
penal se allane y participe en la definicién rapida de su caso,
obteniendo a cambio los beneficios de ley en materia punitiva.

3. ¢Cabe la declaracion pre acordada de culpabilidad inclu-
yendo como condicién la colaboraciéon o suministro de
informaciéon para la desarticulacion de bandas de delin-
cuencia organizada o la judicializacién de otros participes o
intervinientes del delito o delitos investigados?

La condicién para la obtencién del beneficio punitivo derivado
de un preacuerdo, es la aceptacion del cargo o cargos determina-
dos en la audiencia de formulacién de imputacién o en el escrito
de acusacion, a través de alguna de las modalidades para el caso
previstas, sin que ello implique imposibilidad para involucrar
circunstancias adicionales para los efectos de la declaracién pre
acordada de culpabilidad, como por ejemplo la colaboracién o
suministro de informacién respecto de otro u otros autores O
participes.

Puede considerarse la aplicacién de este mecanismo aun en los
casos en que la colaboracién o suministro de informacién no dan
lugar a la aplicacién del principio de oportunidad, por expresa
prohibicién de los paragrafos primero y tercero del articulo 324
del nuevo CPP, hipétesis en las cuales la negociacion pre acorda-
da de culpabilidad puede constituir una herramienta eficaz para
lograr una de las finalidades previstas para los preacuerdos entre
la Fiscalia y el imputado o acusado en el articulo 348 del citado
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cuerpo normativo, vale decir, la integral solucion de los conflictos
sociales que genera el delito.

Ademas, el principio rector contenido en el articulo 10 de la Ley
906 de 2004, que segun el articulo 26 ibidem debe ser tenido
como fundamento de interpretacion, prescribe que uno de los
fines de la actuacion procesal es la eficacia del ejercicio de la justi-
cla, que en eventos como el comentado anteriormente, no puede
resultar frustrado por la imposibilidad de ejercer una de las
formas de discrecionalidad acogidas en el sistema penal acusato-
rio colombiano: el principio de oportunidad.

En estos casos, la colaboracién o suministro de informacion debe
tenerse en cuenta como uno de los criterios para negociar un
mayor monto de descuento punitivo (hasta la mitad).

4. ¢Esta obligado el juez de conocimiento a aprobar el
preacuerdo para aceptar la imputaciéon, preacuerdo en el
que la FGN ha incurrido en error en la calificacién juridica
del hecho investigado?

A partir del analisis del inciso tercero del articulo 351 del nuevo
CPP, en el evento que la Fiscalia, por causa de nuevos elementos
cognoscitivos, proyecte formular cargos distintos y mas gravosos a
los consignados en la formulacién de la imputacion, los pre-
acuerdos deben referirse a esta nueva y posible imputacion, caso
en el cual el juez no puede improbatlo, salvo que se violen ga-
rantias fundamentales.

No obstante, puede ocurrir que la FGN, por error de valoracion
y sin existit prueba sobreviniente, ofrezca en el preacuerdo la
imputacién de un delito menos grave, vr.g., lesiones personales
dolosas, cuando en realidad la conducta se subsume como tenta-
tiva de homicidio, o viceversa.
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La respuesta a lo anterior depende del alcance asignado a la
violacién de las garantias fundamentales a las que se refiere el
inciso cuarto del articulo 351 del nuevo CPP, porque si ellas sélo
se refieren al imputado o acusado, el juez estarfa obligado a la
aprobacion del preacuerdo cuando el error es en favor de la
defensa. Si es en contra, lo juridicamente correcto es la improba-
cién del preacuerdo.

Pero si el desconocimiento o quebrantamiento de las garantfas
fundamentales estan referidos no solamente al imputado o
acusado, sino también a la sociedad -y como parte de ella la
victima-, es deber del juez improbar el preacuerdo, por violacion
al principio de legalidad, con sustento en el articulo 351, inciso 4°
de la ley 906/04. En este sentido, resulta oportuno el siguiente
criterio de la Corte Constitucional expresado en la sentencia C-
805 de 2002: “(...) Adicionalmente, tampoco puede desconocerse que la
biisqueda de la verdad y la realizacion de la justicia son derechos
intimamente vinculados con el principio de legalidad, la observancia del
debido proceso, la prevalencia del derecho sustancial y el derecho a la
tutela judicial efectiva, en cabeza no sélo del sindicado o del Ministerio
Piiblico, sino también de la parte civil como sujeto procesal |(...)".

De lo contrario, se estaria posibilitando la acumulacién de benefi-
cios punitivos expresamente prohibida en el inciso 2° del mismo
351, porque ademas del descuento de pena acordado, que puede
ir hasta la mitad, el imputado o acusado, de hecho, se estaria
beneficiando de manera adicional con el descuento que pudiera
derivarse de la incorrecta adecuacion tipica, cuando el error ha
sido a favor suyo; en el caso propuesto, la doble rebaja devendria
acumulada al considerar una tentativa de homicidio como lesio-
nes personales y la disminucion hasta el 50% de la sancién impo-
nible.

Nada de lo anterior es 6bice para que la defensa y Fiscalia, antes
de que el juez se pronuncie sobre la aprobaciéon o improbacion
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del preacuerdo, modifiquen o adicionen los términos de la nego-
clacion para ajustatlo a la ley (tipicidad), con base en la evidencia
fisica, elementos materiales probatorios o informacion legalmente
obtenida.

En caso de que la defensa no esté de acuerdo, le queda a cual-
quiera de las partes la posibilidad de retractarse de la negociacion,
antes de la aprobacién o improbacién del juez de conocimiento,
con sustento en la prerrogativa prevista en el inciso 2° del articulo
293 del nuevo CPP.

En un documento del Consejo Superior de la [udicatura de Co-
lombia, se aprecia una discusion profunda de aspectos constitu-
cionales, doctrinarios y de politica criminal en que tercian, magis-
trados, jueces de conocimiento y de garantias penales, fiscales,
defensores publicos y hasta un capacitador de la Embajada de
EE.UU., para establecer en lo posible limites a los acuerdos y
preacuerdos, de suerte que no lesionen principios constituciona-
les como los de inocencia, de no incriminacion, y de evitar que el
ciudadano se encuentre impelido a acordar por el temor de una
pena de mayor intensidad, que la que se acuerde.

En el referido documento se expresa:
Aportes diversos a la discusion:

Los siguientes aportes estan recogidos a partir de las diversas
reuniones que sobre el tema se han adelantado. La relatorfa ha
sido elaborada por el juez Carlos Moreno y cotejada por otros
funcionarios que han colaborado en la relatorfa. Se hace una
sintesis que pretende recoger lo mas valioso y, con ello, se repite
una de las condiciones para el correcto funcionamiento del
Conversatorio: no se trata de llegar a consensos ni de imponer
posiciones, se trata de reflexionar abiertamente y a partir de la
practica cotidiana, desde luego afectada por los diversos roles que
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en el nuevo sistema se asumen, todo ello con el propédsito de
lograr una cada vez mejor aproximacion interpretativa de las
nuevas figuras dogmatico-procesales.

En primer término se controvirtio la tesis del doctor José Urbano
segun la cual en el sistema Angloamericano los acuerdos y pre-
acuerdos, pueden colocarse en diversas ocasiones mas alld de los
fines de la justicia y la verdad. Segin Arthur, formador de la
embajada americana, los preacuerdos no vulneran el debido
proceso y no es cierto que en el sistema angloamericano los
mismos no estén orientados a la justicia y la verdad. Los Jueces
de Garantfas intervienen en la discusion para acoger la tesis de
Ferrajoli, segtn la cual el Juez que aprueba o imprueba los acuer-
dos o preacuerdos, debe observar que los mismos estan limitados
por los fines constitucionales de la administracién de justicia,
pues de no hacerlo asi, ello podtia llevar a un crudo eficientismo
juridico, que se contrapone abiertamente contra el garantismo
que recorre nuestra Constitucion Nacional y que se refleja en el
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. En esta direccion, se
concibieron los aportes de José Urbano, en su trabajo publicado
en el libro “Reflexiones sobre el nuevo sistema penal acusatorio”
y no en una descalificacion per se de las figuras.

El doctor Ricardo Castellanos, Juez Penal Municipal de Conoci-
miento, acota que el incremento punitivo ordenado por la Ley
890 de 2004, ha propiciado los numerosos preacuerdos que se
han presentado a la fecha dentro del sistema acusatotio, pero
considera que lo mas delicado en la implementacion de esta figu-
ra, es la falta de politica criminal y pautas coherentes por parte del
Estado. Anota, finalmente, que los mismos son meramente utili-
taristas y por ende pueden desdibujar los principios de justicia y
verdad que rigen en nuestra Constituciéon Nacional. Su preocupa-
cién central es la posible existencia de una presion tacita para las
personas imputadas, para que acepten, de acuerdo a los incre-
mentos punitivos generalizados, los preacuerdos.
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En apoyo de esta tesis, la Defensoria sostiene que la fortaleza de
la Fiscalia en el aporte de probanzas necesariamente incide en los
acuerdos y preacuerdos a que se ven abocadas las personas impu-
tadas.

La Fiscalia considera que el principio de legalidad no se vulnera
con los preacuerdos y que, por el contrario, los mismos siempre
deben partir en cada caso concreto de la tipicidad de los hechos
punibles y por ello defiende y sostiene que la misma puede ser
modificada en funcién de la eliminaciéon de cargos.

Para el Ministerio Publico, la pregunta que se debe resolver sobre
la figura de los preacuerdos y acuerdos es la siguiente: squién los
controla en relacién con el control de la imputacién? La pregun-
ta, se adelanta de esta forma, pues es inaceptable imputar hechos
mas graves para asi poder llegar a un acuerdo mas favorable, lo
que necesariamente va en contravia del principio de legalidad.
Pero atn mas, ;Qué sucede si hay una causal de justificaciéon o
excluyente de responsabilidad y ain asi se pretende llegar a un
preacuerdo? La respuesta necesariamente es que el Juez debe
intervenir de manera activa y por eso no solamente es valida la
actividad del Juez de conocimiento, sino la del Juez de Garantias
desde la imputaciéon misma.

La Fiscalfa sostiene que como quiera que puede surgir una dife-
rencia en la rebaja punitiva entre el allanamiento que se hace en la
diligencia de imputacion y la que es producto de los preacuerdos,
para esos efectos debe haber una pauta clara para los Fiscales a
efecto de que no se rompa la igualdad en estos eventos.

Las preguntas que se hizo el Ministerio Publico, y a las cuales se
ha hecho referencia, remiten al tema de la imputacion en el senti-
do de que el imputado debe tener el conocimiento en palabras
sencillas sobre lo que se va allanar o va a preacordar, y por ello el
Juez de Garantias esta en la obligacién de indagar si ese allana-
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miento es libre, espontaneo y sobre todo informado, y en el caso
del Juez de conocimiento, verificar que la defensa sea realmente
técnica y que no se presente una posibilidad real de absolucién o,
por ejemplo, una figura como la falta de antijuridicidad material.
Estas posiciones las sostienen los doctores Fernando Ramirez y
José Reyes Rodriguez, Jueces de Conocimiento del Circuito y
Especializado respectivamente, inclusive algunos Jueces sostienen
que cuando hay una causal de justificacion o una excluyente de
responsabilidad, el Juez de Garantias no debe admitir la imputa-
cién.

La doctora Rosa Irene Veloza expresa que lo mas importante
dentro de la figura de los preacuerdos, es preservar la presuncion
de inocencia, de tal forma que ella se desvirtua tan sélo con la
acreditacion de la autorfa, antijuridicidad y culpabilidad, por eso el
Juez que controla los preacuerdos esta en la obligacién de verifi-
car el principio de legalidad, la ausencia de causales de exonera-
cién de responsabilidad, la no violacion al derecho de igualdad, y
la existencia de una verdadera defensa técnica y, cuando quiera
que los acuerdos son improbados, dicha decision debe ser objeto
de los recursos de reposicion y apelacion.

La Defensoria Publica establece que para efecto de resolver el
problema de la desigualdad entre el allanamiento de la imputa-
cién y los preacuerdos en lo referente a la rebaja punitiva, no
debe tenerse en cuenta el “hasta”, sino la mitad para que no haya
rompimiento que provoque una desigualdad entre estas figuras.

El doctor Catlos Humberto Rodriguez, Juez de Garantias agrega,
en relacién con los acuerdos, que los mismos no pueden ser una
especie de juego oculto, vale decir que la Fiscalfa, producto del
incremento desmesurado de las penas de la Ley 890 de 2004, le
proponga a un imputado negociar, sin que exista exhibicién de
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informes
legalmente obtenidos sobre la responsabilidad, pues esta dltima
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solo puede ser el resultado de la actividad investigativa de la Fis-
calfa y no de un simple pulso de fuerzas desiguales como son la
del Estado a través de la Fiscalia y la de la Defensa. Hay que
recordar que esta ultima parte interviniente, es la mas débil en
nuestro sistema juridico procesal y la tnica actividad que tendria
en los acuerdos y preacuerdos, serfa la de adherirse a lo que le
propone la Fiscalia. El juez advierte sobre la necesidad de que el
imputado no sea convertido en parte demasiado fragil, en fun-
cién de la aceptacion de un preacuerdo, cuando no se sabe real-
mente qué es lo que tiene el ente acusador de cara al juicio publi-
co y oral.

En ese sentido y en concordancia con lo anteriormente expresa-
do, se dice que el Juez de conocimiento que va a controlar el
acuerdo, debe tener la posibilidad real y material de examinar la
totalidad de los actos de investigacion de la Fiscalia para saber si
el equilibrio entre los intervinientes se mantuvo o no con el
acuerdo, pues de no hacerlo asi, se estarfa rompiendo la igualdad
de armas del sistema acusatorio; esto implica, de manera especial,
que ella debe exhibir no solamente los elementos materiales pro-
batorios, evidencia fisica, informes legalmente obtenidos que lo
inculpen, sino también, los que lo exoneren. Al hacerse esta
aprobacion de esta manera, como lo plantea el Juez Rodriguez, se
estarfa preservando la lealtad entre las partes intervinientes y la
igualdad de armas, valga el énfasis, que se pregona en el nuevo
sistema acusatorio.

La tematica de los preacuerdos y acuerdos reenvio a la discusion
de la imputacion y la actividad del Juez en dicha diligencia y al
respecto el doctor Ramiro Marin, Fiscal delegado ante la Corte,
aclaré que el Juez de Garantias es un Juez de control de actos y
no un Juez de Conocimiento, que esa actividad es un mandato
constitucional y que por lo tanto esto le veda la posibilidad de
inmiscuirse en la diligencia de imputacién. Sin embargo, en des-
acuerdo con esta posicion, el doctor Julio Gilberto Lancheros,
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magistrado del Tribunal de Cundinamarca, expresa que los roles
en el sistema acusatorio estan claramente definidos asi: El Fiscal
tiene la facultad de la imputacion, pero basada en pruebas y en
los fines de la Constitucién Nacional y cuando quiera que hay
ausencia de antijuridicidad y culpabilidad, ambas figuras son
garantias y si no hay pruebas de las mismas, el Juez de Garantias
o el de Conocimiento debe decretar lo que le competa a cada
uno.

Lo anterior en criterio del relator de esta acta, Carlos Moreno,
significa que el Juez de Garantias puede no admitir la imputacién
y al hacerlo, no se podra decretar medida de aseguramiento,
inclusive no se podra pedir la misma por el Fiscal.

De la discusion sobre los acuerdos y preacuerdos se desprende
que el problema capital de mayor importancia que comporta su
aplicacion, es la eventual ruptura que puede haber del principio
de legalidad, pues el Juez de Conocimiento que controla los mis-
mos, no puede conformarse con que la Fiscalia le presente meros
informes ejecutivos o entrevistas, pues esto podria traer el pro-
blema de que ellos no pueden servir como sustento probatorio
de una decisién condenatoria; asi haya allanamiento a los cargos o
preacuerdos en la sentencia, siempre debera haber valoracion
probatoria, pues de no ser asi se esta violando de manera flagran-
te el debido proceso de las personas que eventualmente vayan a
ser condenadas. Fista es una posicion mayoritaria entre los jueces

Aporte del juez Ricardo Castellanos

Llama la atencién el interrogante que plantean los relatores del
tema en cuestion en cuanto al hecho de si es improcedente el
preacuerdo cuando la Fiscalia cuenta con evidencia fisica, ele-
mentos materiales de prueba, o informacién legalmente obteni-
dos suficientes para acusar, habida cuenta que precisamente uno
de los presupuestos para que a posterior el Juez de conocimiento
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pueda aprobatlo, es que aquellos se den en forma tal, que quede
desvirtuada cualquier posibilidad de atentar contra la presuncion
de inocencia. De acuerdo con ello, el interrogante irfa en sentido
contrario ¢sera procedente y valido que acuerden sin contar con
tales elementos?

Indiscutiblemente correspondera al Juez de conocimiento, velar
porque por lo menos se cuente con la demostracion clara de la
existencia del hecho, su tipicidad, autorfa o participacion por
parte del imputado o acusado, segin sea el caso, asi como un
primer estadio de presupuesto de responsabilidad, esto es que no
se vislumbre una causal de ausencia de responsabilidad.

Se trata de un deber del Juez ligado al mévil que conllevé a que
aquel imputado o acusado hubiera aceptado o negociado unos
cargos.

En efecto, no se puede desconocer el incremento punitivo esta-
blecido en la Ley 890 de 2004, cuando en su articulo 14, dispone
aumentar las sanciones en los tipos penales contemplados en el
Coédigo penal de una tercera parte a la mitad, sin que a primera
vista se pueda sefalar un objetivo distinto que el de ejercer pre-
sién sobre los imputados o acusados para que preacuerden y
acepten unos cargos por temor a la magnitud de la sancion.

Si miramos la fecha desde la cual entrarfan a regir dichos aumen-
tos nos encontramos con que coincide la misma con la del inicio
de vigencia del sistema penal acusatorio —para Bogotd y el eje
cafetero- esto es el Primero (1°) de enero de 2005, lo que hace
imprescindible e intimamente ligadas las Leyes 890 y 906 de
2004, una para aumentar las penas y la otra para establecer des-
cuentos por preacuerdos con la dnica finalidad de evitar que la
implementacién de esta figura genere, de una parte unas penas
bajas, al mismo tiempo que se presiona en forma tacita a quien
esta siendo investigado para que por temor ante una posible san-
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cién extremadamente alta, negocie y acepte unos cargos renun-
ciando inclusive a derechos fundamentales.

En general, se parte de un supuesto falso: los ideales de verdad y
justicia no se alcanzan porque en un gran nimero de eventos
penales las partes acuerden sin mas, aceptaciones de cargos, en
todas sus variantes; los mismos se logran cuando evidentemente
hay un recaudo probatorio necesario y suficiente para acreditar en
contra de los involucrados autoria y responsabilidad penal que
hace que aquellos no vean mas remedio que acordar o negociar
con miras a obtener una rebaja proporcional al desgaste judicial
que eviten.

Extrafa parece una postura de derecho penal maximo, en cuanto
a que dia a dia son mas los asuntos y conductas cobijados por el
derecho penal, a la par que sin razones de politica criminal vale-
deras se aumentan las penas para los delitos existentes, cuando
esta demostrado que ello no disminuye la criminalidad y dista
mucho de cumplir funciones de prevencion general y especial.

Se trata de una politica criminal que, por demas, no aparece clara
en nuestro medio y ha conllevado a que en forma indiscriminada
se empleen principios de oportunidad y preacuerdos, violando
principios y derechos fundamentales, hasta el punto que por unos
mismos hechos resulte sancionada con pena mayor una persona
que acepta los cargos desde el mismo acto de la formulacién de
imputacion respecto a la que acuerde con la Fiscalia incluso des-
pués de haberse formulado acusacién. Se trata de verdaderos
contrasentidos que tienen que ser evaluados en sus consecuen-
cias™®,

El articulo 8 de las reformas dice:

123 : 2 L.
SC pueden revisar este y otros d()cumenms en nuestra pagma \VCb, en

www.alfonsozambrano.com
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En el primer inciso del articulo 33, a continuacién de la palabra
“fiscal”, agréguese la frase “, sin necesidad de denuncia previa”.

Habia aspectos mas importantes que la frase que se agrega, pues
cuando el Art. 33 dice que el ejercicio de la accidén penal corres-
ponde exclusivamente a la fiscal o al fiscal, significa que no es
necesatio ningun otro impulso, y que no se requiere de ninguna
denuncia del particular ofendido o de un tercero. La noticia criminis
le puede llegar de cualquier manera a la fiscalia incluyendo el con-
tenido de una denuncia, de un parte policial, de una noticia pe-
riodistica, etc.

El articulo 9 de las reformas, dice:
“Eliminese los literales g), h), 1), j) y k) del articulo 36”.

El articulo 36 contenia el catilogo de los llamados delitos de
accion penal privada, para cuyo ejercicio se requerfa de la presen-
tacion del reclamo y del ejercicio de la accion mediante el docu-
mento denominado guerella, que es el que permite material el
derecho al reclamo.

Dejan de ser de accion penal privada, /a estafa y otras defrandacio-
nes, la violacion de domicilio, la revelacidn de secreto de fdabrica, el
hurto, y las lesiones que no superen los treinta dias de enfermedad o
incapacidad para el trabajo.

Hemos expuesto en otros momentos que en los delitos contra la
propiedad que no fuesen de contenido violento, como en los
casos de robo con secuela de lesiones o muerte, si la victima es
resarcida se debe pensar en la opcién de la renuncia a la accion
penal y a la pena. De esa manera se atenderia a la victima y se
estimularfa al o ofensor para buscar un acuerdo reparatorio.

El articulo 10 de las reformas, dice:
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En el primer inciso del articulo 39, luego de la palabra “denuncia”
eliminese la frase “parte informativo o cualquier otra forma por la
que llegue la noticia del ilicito”.

Como segundo inciso agréguese el siguiente:
“El juez, previo a resolver, debe ofr al denunciante.”

En el primer inciso del primer articulo innumerado agregado a
continuacion del articulo 39, luego de la palabra “delitos”, agré-
guese la siguiente frase “que lleguen a conocimiento de la fiscalia

sea por partes informativos, informes o por cualquier otra noticia
del ilicito”.

Nos parece que el Fiscal como titular de la accién penal debe
estar facultado para disponer el archivo de la noticia criminis sin
que fuese necesario recurrir al control del Juez de Garantias Pena-
les pues técnicamente no hay un proceso, sino el conocimiento de
un hecho que segun el denunciante constituye delito, y bien pue-
de ocurrir que en criterio de la fiscalia no se narre objetivamente
un hecho que se pueda adecuar en la hipétesis tipica de un delito
sino por ejemplo en un contrato civil incumplido.

No obstante lo anterior el legislador ha querido preservar el dere-
cho de la potencial victima y por eso determina que el juez previo
a resolver lo escuche al denunciante, como no existe audiencia
oral para este caso, entendemos que debe oirlo por escrito —
aunque suene un contrasentido-, en verdad le va a correr traslado.
Pero el Art. 39 del CPP sefiala que si el Juez de Garantias Penales
no comparte la opinién o criterio del fiscal, debe enviar los re-
caudos al fiscal superior quien puede designar a otro fiscal para
que continde con la investigacion o inicie el proceso con la
instruccion fiscal. No creemos que el fiscal superior esté obligado
a disponer que intervenga otro fiscal siempre, pues si comparte el
criterio del fiscal de origen debe hacerle conocer al juez de ga-
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rantfas esta situacion, para que se cumpla indefectiblemente con
el archivo.

El articulo 11 de las reformas, dice:

En el articulo 160, en el parrafo de las medidas cautelares de
orden real agréguese el siguiente numeral:

“4) La prohibiciéon de enajenar”.

Como sabemos las medidas cautelares pueden ser personales y
pueden ser reales. La reforma ha considerado oportuno que se
inserte esta medida referida a la prohibicién de enajenar.

La principal observacion es que se evite caer en un ejercicio abu-
sivo de poder pues se le puede ocurrir a alguien, creer que sera un
buen juez si dispone la prohibicién de la enajenacion de la totali-
dad de los bienes de un imputado o de un acusado. Si se tratare
de un traficante de drogas ilegales o de armas parece razonable
una medida extrema, pero fuera de estos casos y de otros que
deben ser de excepcion, hay que evitar el abuso con una medida
que debe responder a los principios de necesidad, de racionalidad y

de proporcionalidad.

El guantum del eventual perjuicio nos debe orientar para aplicar
correctamente la proporcionalidad para asegurar o el resarcimien-
to o la pena de decomiso. La Convenciéon de Palermo contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional de NN.UU., prevé situa-
ciones en que se confundan bienes que tengan un origen licito
con bienes que provienen de una actividad delictiva, proponien-
do que el decomiso se cumpla sobre lo que es ilicito y se preser-
ven o respeten los bienes que tienen una fuente licita. Eso es lo
justo y es lo correcto.

El articulo 12 de las reformas, dice:
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En el segundo inciso del articulo 161, luego de la frase “juez de
garantias”, agréguese la frase “penales, e informara de este hecho
inmediatamente al fiscal”.

La reforma es valida porque los jueces adquirieron el rango de
jueces de garantias penales, y el fiscal es el titular de la accion
penal. No sé si mas propio era utilizar la expresion pondrd este
hecho en conocimiento del fiscal, ante que dejar constancia de que
informard de este hecho inmediatamente al fiscal.

El articulo 13 de las reformas, dice:
Sustitdyase el segundo inciso del articulo 171, por el siguiente:

“Siempre que no se trate de delitos contra la administracion
publica, de los que resulte la muerte de una o mas personas, de
delitos sexuales, de odio, de los sancionados con pena de reclu-
sién o cuando no exista reincidencia, la prisiéon preventiva podra
ser sustituida por el arresto domiciliario en los casos en la que la
persona procesada tenga una discapacidad mayor al cincuenta
por ciento certificada por el CONADIS, padezca de enfermedad
catastrofica, sea mayor de sesenta afios de edad, o sea una mujer
embarazada o parturienta, y en este ultimo caso hasta noventa
dias después del parto. Este plazo podra extenderse cuando el
nifo o nifia hubiera nacido con enfermedades que requieran el
cuidado de la madre, hasta que las mismas se superen”.

Este articulo de las reformas es la expresion mas clara de lo que
puede producir un manifiesto derecho penal del enemigo y de un
derecho procesal penal del enemigo, pues hay un recorte de garantias
y beneficios de excarcelacion, para impedir que personas que
merecen un trato humanitario y que se trata de grupos altamente
vulnerables, porque asi lo prevé la Constitucion de Montecristi
del 2008 y lo prevé el derecho internacional humanitario, y un derecho
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internacional de los derechos humanos, no puedan ser acreedoras del
arresto domiciliario.

Tal vez en estos casos y para hacer un uso racional del derecho,
los jueces y fiscales deben seguir el buen ejemplo del doctor
Alfredo ALVEAR ENRIQUEZ, Fiscal General Subrogante o
encargado, que se abstuvo de pedir medidas cautelares personales
en un caso por peculado (que es un delito contra la administra-
cién publica) como hemos comentado #p supra por cuanto las
garantias constitucionales del Art. 77 constituyen una gran limi-
tante. Si no se hace un uso racional de las medidas cautelares se va a
volver a entronizar el abuso con la prisién preventiva, por la que
el Ecuador viene siendo sancionado en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Hay que ser enfaticos en sostener que el
fiscal no esta obligado a solicitarla siempre, ni el juez debe conce-
detla per se. La utilizacién como un recurso de politica criminal de
excepcion tiene que ser celosamente respetado.

La reincidencia demuestra sin duda el fracaso de la pena. Los casos
de muerte no estan sancionados siempre con pena de reclusion,
pues el homicidio culposo esta enlazado con una pena de prision
correccional. Y en estos casos el juez no podtfa disponer el arres-
to domiciliario aunque se trate de personas que pertenecen a
grupos vulnerables. En el caso de las personas mayores de sesen-
ta aflos de edad y de la mujer embarazada hay un trato inconsti-
tucional porque se trata de sectores de la poblacion a los que se
considera como de mayor vulnerabilidad y por ende de mayor
proteccion.

El articulo 14 de las reformas, dice:
Afiadir en el numeral 7 del articulo 209, luego de palabra “proce-

sados” la siguiente frase: “y enviar a la fiscal o el fiscal, el registro
de detenciones”.
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Con esta parte de la reforma hemos retornado a conceptos como
los de peligrosidad real o presunta,y aan derecho penal de antor que
es una aberracion, pues nuestra Constitucion del 2008 y la ante-
rior de 1998 han consagrado la vigencia de un derecho penal de
acto. Bl registro de detenciones se va a convertir en un estigma y
pre acondicionante de catreras criminales, pues se va a volver a
épocas pasadas en que aun ciudadano se lo juzgada no por el
delito cometido sino por sus antecedentes.

La etigueta de criminal o delincuente va a tener un alto costo
social y es igualmente inconstitucional porque se trata de crear
una sensacion de znseguridad por el registro de detenciones que
tenga el ciudadano. Con facilidad esto conllevara la imposicién de
condenas altas y el recorte de otros beneficios de excarcelacion.
Este es el inicio lamentable de propuestas de derecho penal midxi-
mo, que echa por la borda la construccién necesaria de principios
como los de oportunidad y de minima intervencion penal.

El articulo 15 de las reformas, dice:

En el tercer inciso del tercer articulo innumerado agregado a
continuacion del articulo 226, sustitayase la frase: “auto de lla-
mamiento a juicio cuando el dictamen fiscal sea de acusacion”,
por la frase “el auto resolutorio correspondiente”.

La confusiéon se produce con la reforma del 24 de marzo del
2009. Era una aspiraciéon de la fiscalia general que el dictamen
fiscal fuese vinculante para el juez de garantias penales, de manera
que bastarfa la acusacion del fiscal, para que juez estuviese obliga-
do a dictar el llamamiento a juicio.

La reforma no aceptd esta propuesta y el juez no esta vinculado
al dictamen fiscal de manera que puede dictar sobreseimiento si
no comparte el pronunciamiento del fiscal. Nos remitimos a los
comentarios que hiciéramos oportunamente en el sentido de que
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si no habia técnicamente sino una investigacion, el juez deberia
llamar a juicio y en el mismo la fiscalfa debia preparar la prueba.
Eliminarfamos de esa manera un cuello de botella que se produce
en esta etapa de preparacion del juicio en que incluso se desnatu-
raliza el principio de la oralidad y de la celeridad. Bastante responsa-
bilidad tiene el juez de garantias penales de controlar desde el
ambito constitucional el respeto a las garantias constitucionales y
procesales, PERO hoy por hoy el juez de garantias puede dictar
el sobreseimiento, sin que el dictamen del fiscal fuese vinculante.

El articulo 16 de las reformas, dice:

A continuacién del quinto inciso del articulo 278, agréguese el
siguiente:

“Las o los secretarios de las judicaturas, o quienes les subroguen
legalmente, enviaran mensualmente al Consejo de la Judicatura
un listado de las audiencias realizadas y fallidas, con la debida
indicacion de las o los servidores judiciales que no asistieron a las
mismas y las causas de la inasistencia”.

Se trata de establecer un control para tratar de residenciar en
donde estan los problemas por las audiencias fallidas. De acuerdo
con la Constitucién del 2008 y el Codigo Organico de la Funcion
Judicial la Fiscalia General es 6rgano de la funcién judicial con
una autonomia no definida, y estara sin duda sometido al control
administrativo y disciplinario del nuevo Consejo Nacional de la
Judicatura que debera ser nombrado. La propia Corte Nacional
estara sometida en su designacion, control administrativo y disci-
plinario por parte del Consejo de la Judicatura, que en realidad va
a ser un mega poder.

El articulo 17 de las reformas, dice:

Sustitdyase el numeral 1 del articulo 343, por el siguiente:
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“1. De los autos de nulidad, de prescripcién de la accién, de
sobreseimiento y de inhibicién por causa de incompetencia”.

Desaparece con las reformas la apelacion del anto de llamamiento a
Juicio. Proceden dos reflexiones: a.- Que se podtfa estar descono-
ciendo el derecho al doble conforme. b.- Que la Constitucion de
Ecuador prevé el derecho a un recurso rapido para que revise la
posible afectacién de un derecho.

A la primera observacion o reflexion hay que responder que no
nos encontramos ante un juicio sino ante un proceso de investi-
gacion (que es la instruccién fiscal) y que estarfamos apelando no
de un juicio sino de una investigacion. A la segunda que el derecho
al doble conforme se hace efectivo con el recurso de casacion. El
derecho al doble conforme esta igualmente previsto en el Pacto
de San José o Convencién Americana de Derechos Humanos. La
Constitucion nuestra se refiere al principio de celeridad procesal
que se afecta con la lenta tramitacion del recurso de apelacion,
que en la practica y en indmeros casos no es resuelto de manera
pronta y oportuna. De manera que ni no se estaba cumpliendo
con los principios de prontitud y oportunidad se hizo bien con la
supresion del recurso de apelacion.

Parece l6gico y coherente que si tienen unidad de criterio, el fiscal
con el dictamen acusatorio, y el juez con el llamamiento a juicio
se suprima el recurso de apelacion. Como hemos expresado en
otro momento no se estaba apelando de un juicio sino de una
investigacion que afectaba a la celeridad procesal. Durante la ins-
truccion fiscal (que es investigacion) no existe aun prueba, misma
que tiene que ser recibida por el juez o tribunal del juicio cum-
pliendo con los principios de oralidad y publicidad, del derecho al
contradictorio, de la continuidad y concentracion, y de la inmediacion
del juez de la sentencia con la prueba. El Cédigo Procesal Penal
de la provincia de Buenos Aires de dltima data suprimi6 el recur-
so de apelacion.
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Parece pertinente mantener la apelacion del sobreseimiento para
el caso que el fiscal quiera insistir en el llamamiento a juicio, pues
es el titular de la accidén penal y es quien ha dirigido la investiga-
cién durante la instruccion fiscal.

DISPOSICION GENERAL

“La actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defen-
sores y otros servidores judiciales, policias y demas funcionarios
publicos, en el ejercicio de sus funciones respetaran la jurisdic-
cién y competencia de las autoridades indigenas determinadas en
el Art. 171 de la Constitucion y 343 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial y tendran en cuenta los derechos constituciona-
les, los principios de justicia intercultural y la declinacién de com-
petencias conforme lo establecido en los articulos 344 y 345 del
Cédigo Organico de la Funcién Judicial”.

El tema de las autoridades indigenas y de los llamados principios
de justicia intercultural, requieren de reglas de juego claras para
evitar actos de abuso de poder y hasta de penas desproporciona-
das cuando se trata de delitos cometidos dentro de las comunida-
des indigenas, y en casos en que victima y agresor pertenecen a la
comunidad. Muchas veces los acuerdos satisfacen a las partes, y
en otros queda la sensacién de haber sometido a actos de barba-
rie, de escarnio publico, de penas infamantes y de actos de tortura
a lomo de la primera década del siglo XXI, a quienes se reputan
como infractores. Las penas crueles, inhumanas y degradantes
esta proscritas en la Constitucion, y el Ecuador es signatario de la
Convencion Interamericana contra la Tortura y de la Convencion
NN.UU contra la Tortura.

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- Los procesos, actuaciones y procedimientos de
investigacion que actualmente se encuentren en tramite, conti-
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nuaran sustanciandose conforme a las reglas de procedimiento
vigentes al tiempo de su inicio y hasta su conclusion.

Los procesos, actuaciones y procedimientos de investigacion en
los delitos de estafa y otras defraudaciones, violacion de domici-
lio, revelacién de secretos de fabrica, hurto y lesiones que no
superen los treinta dias de enfermedad o discapacidad para el
trabajo, que fueron desestimados o archivados de conformidad
con la interpretacion del articulo 10 de las reformas al Codigo de
Procedimiento Penal, publicadas en el Registro Oficial Suplemen-
to 555 del 24 de marzo de 2009, podran sustanciarse como deli-
tos de accion publica. Las acciones en estos casos prescribiran de
conformidad con las reglas establecidas en el Codigo Penal para
los delitos de accion publica, y no se contara el tiempo transcu-
rrido desde el 24 de marzo del 2009 hasta antes de la entrada en
vigencia de la presente reforma”.

Nos remitimos a las observaciones realizadas al comentar algin
episodio de la aplicacion de las reformas del CPP del 24 de marzo
del 2009. Cuando se expidi6 la reforma del 24 de marzo del 2009
la transitoria segunda determinaba que se debian seguir tramitan-
do los procesos de acuerdo con el procedimiento vigente al tiem-
po de la reforma de manera que no se debia declarar extinguida la
accion penal publica ni disponer el archivo de los procesos, sino
que debia aplicarse la reforma —que implicaba le extincion de la
accion penal publica- para los procesos que se iban a iniciar a
partir del 24 de marzo del 2009.

De todas maneras muchos jueces declararon extinguida la accion
y otros dictaron autos de inhibicién, disponiéndose el archivo de
los procesos. Yo he comentado que muchas personas quedaron
en la indefensién porque habia procesos cuya accion penal estaba
prescrita o que prescribfan en poco tiempo, y los que podian
reclamar mediante el ejercicio de la acciéon privada tenfan que
contratar un abogado, de manera que habia un proceso de victi-
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mizacién multiple, porque habfan sido victimas o potenciales
victimas de un delito que habfa disminuido su propiedad, y tenfan
que contratar y pagar a un defensor privado para que los repre-
sente.

Debemos extraer las siguientes conclusiones de la reciente refor-
ma:

1.- Que los procesos que hubiesen sido desestimados o archiva-
dos aplicando las reformas del 24 de marzo del 2009, renacen o
se reavivan como delitos de accién penal publica a partir del 29
de marzo del 2010.

2.- Que los autos de desestimacion y la disposicion de archivo
NUNCA se ejecutoriaron, ni adquieren la calidad de COSA
JUZGADA porque se ha reactivado la accién penal publica para
esos delitos.

3.- Hoy no cabrfa solicitar que se declare la desestimacion de los
casos de Estafa que estuvieron en el Zimbo juridico entre el 24 de
marzo del 2009 y el 29 de marzo del 2010, porque desaparecio la
accion privada para ese y para otro tipo de delitos y hay norma
expresa al respecto.

4.- Ni siquiera para efectos de la prescripcion se podra tomar en
cuenta ese lapso entre el 24 de marzo del 2009 y el 29 de marzo
del 2010, si es que se hubiese declarado la desestimacion y el ar-
chivo. Opino que en los casos en que no se produjo la inhibicion
por extincion de la accién penal publica el tiempo para la pres-
cripcién siguié corriendo.

LOS ACUERDOS PROBATORIOS

Parte de la cultura de los acuerdos y preacuerdos es nueva, pot-
qué hemos sido alimentados en una cultura del litigio y de la con-
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frontacion. Es dificil acepar que puede haber una mejor respuesta
y de mejor satisfaccion para la victima, y para el mismo ofensor
que puede llegar a negociar incluso condenas de menor intensi-
dad, reparando cuando puede hacerlo, compensado a la victima
cuando fuese posible o colaborando de manera eficiente con la
justicia, cuando se trata de espacios que tienen que ver por
ejemplo con la delincuencia organizada trasnacional o transfron-
teriza.

En la practica, es una realidad que las victimas estuvieron desde
siempre — aunque no todas- negociando con sus victimarios u
ofensores, porque es verdad que muchas victimas quieren un
resarcimiento moral, social o hasta econémico. Esto lo hemos
podido apreciar en nuestro ejercicio como abogado litigante de
mas de treinta y cinco afios.

En dos publicaciones nuestras de 1986 y de 1988, planteabamos
la conveniencia del didlogo y de la negociaciéon para solucionar
determinados conflictos penales, ante la falta de una mejor
respuesta en el ambito estrictamente penal. Incluso menciona-
bamos que en nuestra cultura ancestral me refiero a las comuni-
dades indigenas, se habfan encontrado tradicionalmente mejores
respuestas y de mejor satisfaccion que la que le brindabamos
desde nuestra cultura por asi llamatrla domzinante. Que el Estado /Ze
expropia a la victima el conflicto y luego de olvida de sus derechos.
Mirando a la otra orilla apreciabamos que en el primer nundo
encontrabamos mayores satisfacciones para las victimas, y que el
sistema penal debiera quedarse en el campo de la contraccion al
mdximo que no significa impunidad, sino quedarse reservado
precisamente para los casos mas graves.

No es facil la consolidacién de un Estado de derechos y justicia
como no es sencilla tampoco la renuncia a una cultura del litigio
en la que hemos sido entrenados. La Universidad nos entrené
para el litigio pero hay algo mas que buenas técnicas para litigar
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aunque son importantes. Hoy se comienza a plantear la conve-
niencia procesal de los acuerdos no solo de reparacidn sino inclusi-
ve los llamados acuerdos probatorios. Cuando hace casi dos déca-
das observé la propuesta de acuerdos probatorios en un proyecto de
legislacion, la primera preocupacion y dado que para aquellos
momentos estaba empezando a estudiar el wodelo acusatorio oral
era que debia ser fema no negociable. Como pensé también en
algun momento en el asunto de los acuerdos reparatorios.

Es que me preocupaban las propuestas de lo que en el fondo era
un proceso de negociacion de la justicia, pero el hecho cierto que
apreciabamos es que la reparacion a las victimas era casi inexis-
tente. Sumemos a esto casos una enorme carga de impunidad
solamente compensada o atemperada con el abuso prolongado
con la prisién preventiva, que en verdad funcionaba como una
verdadera pena o condena anticipada.

Estamos en una etapa de acuerdos que esta limitado por la gravedad
de los delitos y puede ser asi conveniente en la hora actual. Es
probable que a futuro debamos sentarnos a conversar y a dialo-
gar sobre la conveniente de aumentar los espacios de negociacion

penal.

El tema de los ACUERDOS PROBATORIOS es inédito para
Ecuador, pero deben servir para tener una justicia penal mas
expedita, pronta y eficiente. Hoy en lo personal no miramos con
recelo acuerdos probatorios referidos por ejemplo a las experticias
o pericias st como sabemos se trata de un examen y valoracion
eminentemente técnico, que va a constituir el soporte para la
prueba material o de peritos en la audiencia del juicio. Esto puede
ocurrir con una pericia de balistica, o con el resultado de un
examen toxicolégico, o con el andlisis quimico de una sustancia
que se reputa como droga, o con el levantamiento de las huellas
que deja un delito de resultado material, o el reconocimiento de
documentos que pueden ser publicos o privados, o con el resul-
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tado que arroje una autopsia practicada con los postulados de la
medicina forense, o con una valoracién médico psiquiatrica, o en
caso de lesiones seguidas de muerte los examenes que realice un
experto patologo forense.

Esto permite igualmente que se enerve un proceso de victimiza-
cion miltiple en muchos casos de abuso sexual, en que se va a
exponer a la victima a un escarnio publico y muchas veces dolo-
10so.

Este es un estadio aun por desarrollar porque como se trata de
nuevas experiencias puede haber resistencia. Si hubiese motivo
para dudar de la seriedad o de la falta de imparcialidad o conoci-
mientos de un perito o del contenido de un peritaje o experticia.
Si no es negociable el caso o no resulte ético o moral un acuerdo
probatorio, no vamos a negociar el dictamen o acordatle valor de
prueba, sino que pediremos la presentaciéon de la prueba de
manera oral, pablica y contradictoria, en la audiencia del juicio
que es audiencia de prueba.

LAS CONVENCIONES PROBATORIAS
I.- Generalidades acerca de las convenciones probatorias
1.- Importancia de las Convenciones Probatorias

Las convenciones probatorias son acuerdos tomados entre las
partes en un proceso penal. Estos acuerdos pueden versar sobre
hechos, circunstancias o medios de prueba. De esta manera, si se
conviene sobre cualquiera de los dos primeros, éstos seran teni-
dos por ciertos en el juicio oral y se dispensara de la carga de
probarlos. En cambio, si se dispone que sélo determinada prueba
sea idonea para acreditar algin hecho, su efecto sera que no
habra otro medio que lo pueda probar.
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En el primer caso los hechos acordados estan relevados de la
carga probatoria en la audiencia del juicio. En el segundo caso
solamente /a prueba acordada podra ser eficiente en el juicio.

Su utilidad se muestra, por citar uno de los casos, si sucede que
existen puntos de encuentro respecto del tema central de debate
o los accesorios a este, e incluso en los medios de prueba existen-
tes. Por ejemplo, en el primer caso, que exista acuerdo respecto
de la autorfa material, pero la discusion resida en el tipo de res-
ponsabilidad o, en contrario, que se discuta la autorfa material,
pero no exista controversia en torno de la presencia en el lugar de
los hechos. Lo que juridicamente cabe no es solicitar la prueba
por cada parte o practicarse esta en dos ocasiones, sino acceder al
mecanismo de las convenciones probatorias, cuyo sentido y fina-
lidad apunta, en concreto, a evitar discusiones REPETITIVAS
con claro desmedro de principios como los de economia, celeri-
dad y eficiencia procesal.

De este modo, pues, la convencién probatoria surge en el marco
de la simplificacién del proceso, en aras de la celeridad y econom-
fa procesal. Estos acuerdos estan sujetos a la aprobacion del juez
de la investigacién preparatoria en un sistema procesal como el
peruano, y en el caso de Ecuador debera ser el juez penal de ga-
rantfas procesales para que, previa negociacion y debate entre las
partes durante la audiencia preliminar, se determine su vincula-
cién al juez penal (unipersonal o colegiado).

Nosotros pensamos que si se hubiese llegado a un acuerdo pro-
batorio, mediando error insuperable o invencible, o mediando
otra causa que limite la idoneidad del acuerdo, debiera haber un
filtro de dltimo control, estan sujetos a una eventual y excepcio-
nal revision por parte del juez del juicio. Asi esta previsto en el
Cédigo de Procedimiento Penal de Perd, dando paso al reexamen
judicial (CPP. 2 Art. 155°. 4).
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Hay mucho material en el ambito del derecho comparado y en
otras areas del derecho que no son precisamente las penales. En
nuestro campo son una novedad y requieren de un buen desarro-
llo doctrinario, y de destrezas para poder utilizar adecuadamente
las convenciones probatorias.

2.- Las convenciones probatorias como expresion de la
justicia penal negociada en el sistema adversarial

Admitimos una tesis central importante, /a institucion de las con-
venciones probatorias es una expresion de la justicia penal negociada
propia de un sistema adversarial. Para ello debe analizarse el pro-
blema en tres niveles:

2.1. En principio hay que establecer las caracteristicas del sistema
adversarial, su relacién con el sistema acusatorio e insertar el
rasgo adversarial en el sistema acusatorio del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal.

2.2. En un segundo nivel hay que analizar la justicia penal nego-
ciada como caracteristica del sistema adversarial, donde las partes
recuperan el control sobre muchos aspectos de la controversia.

2.3. Finalmente, en un tercer nivel de analisis vamos a apreciar
que, en el marco de la justicia penal negociada, las partes pueden
acordar aspectos sustanciales de la controversia y aspectos forma-
les del procedimiento. Justamente es en este ultimo aspecto en el
que se enmarcan las convenciones probatorias.

3.- La justicia penal negociada como caracteristica del
sistema adversarial

3.1. La justicia penal negociada se ha manifestado tradicional-
mente como mecanismo de acuerdo entre las partes para culmi-
nar el fondo de la controversia penal. El Cédigo procesal penal se
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muestra orientado hacia la instauraciéon de la justicia negociada,
como la expresion mas extendida de la justicia restanrativa y como
la posibilidad de producir la reintegracién social de los infracto-
res, y de responder a las necesidades de las victimas cuando esto
es posible.

3.2. Esta justicia penal negociada se estructura como un instru-
mento de resolucién de conflictos que se generan en el seno de la
sociedad, adoptando asi una concepcion de resolucion definitiva
de los conflictos sociales, restableciendo mas que la paz social, el
respeto por la vigencia de la norma quebrantada por la conducta
contraria a la misma. El proceso de negociaciéon en qué consiste
debe ser analizado como una forma de que ambos actores inter-
vinientes en ese conflicto, tanto el ofensor como la victima,
lleguen, a través de un entendimiento, a una superaciéon de ese
conflicto, haciendo posible una reparacién concreta del dafio, y
facilitando el rol del mediador como garante del acuerdo que
lleguen ambas partes.

3.3. No obstante, también tienen cabida dentro de este concepto
los acuerdos de las partes en un proceso penal que no ponen fin
a la controversia, sino que, ayudan a la mejor tramitaciéon del
mismo, con mayor celeridad y economia procesal. Vale decir, que
aunque no se lleguen a procesos de plena negociacién mejora la
operatividad de la administracion de justicia a través del proceso

penal.

4. El “negocio procesal” como acuerdo sobre aspectos pro-
cedimentales en el proceso penal

Las figuras de la terminacién anticipada del proceso o la conclu-
sién anticipada del juicio oral por conformidad del acusado
(puede ser por el procedimiento abreviado aunque en esto nos
remitimos a lo comentado con respecto a la inconstitucionalidad
del mismo, o por el procedimiento simplificado) tienen por
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objeto poner fin al proceso y son las figuras mas difundidas de la
justicia penal negociada. Para el caso ecuatoriano el margen de
negociacion es limitado en funcién de la gravedad de la pena y
del bien juridico lesionado.

Sin embargo, a esto que llega a nuestro ordenamiento juridico
como una novedad, desde antiguo los procesalistas ya le conoc-
fan categorias similares, como el negocio juridico procesal,
expresion con la que se caracterizaban aquellos acuerdos a los
que arriban las partes dentro del proceso y que, en actos postetio-
res, tratan de hacer valer ante el juzgador. Estos acuerdos, asi
como determinar el fin del proceso, también pueden incidir sobre
las reglas del procedimiento.

Segun Giuseppe CHIOVENDA, el efecto que producen los
negocios juridicos procesales lo refiere inmediatamente la ley a la
voluntad de las partes. Tales son, en general, las declaraciones de
voluntades unilaterales o bilaterales que la ley admite en el proce-
so como destinado a constituir, modificar, o extinguir derechos
procesales™.

Por su parte, Hugo ALSINA hace una interesante distincion
entre “acto” y “negocio procesal’, el primero es la manifestacion
individual de la voluntad, mientras que el segundo, de la coinci-
dencia de voluntades (por eso lo cataloga de “acto complejo”);
surgiendo un tipo derivado: el acuerdo de voluntades, que no es
mas que la coincidencia de las mismas, como manifestaciones
individuales, no suponiendo negociacion. Deja claramente dife-
renciado el acuerdo por convenido (negocio), del acuerdo por
coincidencia (sin negocio)'*.

124 CHIOVENDA Giuseppe, lnstituciones de Derecho procesal civil, Vol. 111, Cardenas Editor y
Distribuidor, 1989, p. 137.

125 ALSINA Hugo, Tratado tedrico practico de Derecho procesal civil y comercial, 2da edicion,
Tomo I, parte general, EDIAR, Buenos Aires, p. 608 y 609.
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No falta quienes sostienen, que las partes pueden convenir, aun
modificando las formas procesales, el tramite de un proceso de-
terminado en todo aquello que no afecte el orden publico. Estos
convenios pueden realizarse antes del juicio o durante el mismo
(suspensiones de audiencias y de plazos o la suspension del pro-

cedimiento).

Sin perjuicio de lo antes dicho, debemos aclarar que los negocios
juridicos procesales, aun cuando tengan eficacia dispositiva, no
dejan de ser actos procesales. Por consiguiente, estan regulados
por la Ley procesal en cuanto a su forma y capacidad. James
GOLDSCHMIDT, entiende el “negocio juridico procesal” como
el negocio cuyo efecto juridico que se produce aparezca como
realizacién de la voluntad de las partes, manifestada en el acto.
Sin embargo prefiere inclinarse por los actos de parte denomina-
dos “actos de causacion”, los mismos que estan en la periferia del
proceso y a los que “se aplican los mismos principios del negocio
juridico procesal”*. Dicha inclinacién se sustenta en que dentro
de estos actos de causacion se encuentran los convenios procesa-
les, es decir, acuerdos de las partes para arreglar una situacion
procesal. Estos actos de causacién no tienen el fin de impetrar
una resoluciéon de un contenido determinado mediante influjos
psiquicos ejercidos sobre el juez. No produce relaciones, sino
situaciones juridicas, y este efecto juridico mismo no se produce
sino a través de la relacién final, en la cual los actos de acusaciéon
se encuentran con actos de obtencién ya realizados o que habrian
de realizarse.

Podemos reconocer que los negocios procesales penales son
actos dispositivos: precisan su “adecuaciéon”. En muchos casos
de realizaciones de “actos dispositivos” la ultima palabra sobre
ellos la tiene el juez, convirtiéndose asi en “actos de postulacion”

126 GOLDSCHMIDT James. Teoria general del proceso, Editorial Labor, Barcelona, 19306, p.
102y 149.
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que requieren una resolucién judicial que los declare “adecua-
dos”. De ese modo, tanto el allanamiento, el desistimiento, la
transaccion, o la conciliacibn muestran actitudes de partes ten-
dientes a componer unilateral o bilateralmente el proceso; sin
embargo, para que tengan implicancia juridica requieren del reco-
nocimiento o de la sentencia judicial. EI mejor ejemplo de una
justicia penal negociada la encontramos en los procesos por deli-
tos de accién penal privada, cuya accién y hasta la pena puede
quedar incluso extinguida por el perdén de la parte ofendida.
Otro tanto ocurre con las estipulaciones probatorias.

Por su parte, CARNELUTTI reflexiona: “si el hecho del que
depende la fijaciéon formal es un acto realizado por el sujeto con
el fin practico de producir dicho efecto (juridico), no cabe sin
incoherencia desconocer su caracter de negocio juridico; por
supuesto: procesal, (...) porque el efecto juridico que de él deriva
no se despliega sin el proceso ni fuera del proceso”?. Podemos
decir, por lo tanto, que el acto juridico que repercute sobre el
desarrollo del mismo proceso: la convenciéon procesal sobre
hechos y pruebas es un negocio juridico procesal.

Enrique VESCOVI cita como los clasicos contratos procesales al
acuerdo de las partes para la designacion de peritos™®. Observa-
mos que los doctrinarios de la Teorfa general del proceso ya
tenfan en claro que las convenciones probatorias eran acuerdos
entre las partes para decidir aspectos centrales del procedimiento.
En tal sentido, se inscriben en el concepto de negocio procesal,
formando parte de la justicia penal negociada, para facilitar la
mejor tramitacion de la causa.

I1. Convenciones probatorias y modelo procesal

27 CARNELUTTI Francisco, La prueba civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1982, p.
32.
128 VESCOVI, Enrique, Teoria general del proceso, Editorial Temis, 1984, p. 249.
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1.- Convenciones probatorias y principios del proceso penal

En esta parte se analizaran los principios procesales que refuer-
cen la posibilidad de desarrollar acuerdos sobre pruebas, los que
la permitan y los que, eventualmente, se encontrarfan en conflicto
con esta opcion.

Se releva profundizar sobre los principios a los cuales las estipu-
laciones probatorias le son en si sencillamente inocuas, por estar
pensado en otras situaciones, como el de preclusiéon o eventuali-
dad, el de concentracién, de la funcién preventiva del proceso
penal, de la presuncion de inocencia, entre otros.

2. Convenciones probatorias y el principio dispositivo

El nuevo modelo procesal penal se inclina preferentemente hacia
el principio dispositivo, ya no al inquisitivo. Entre los aspectos
que diferencian un principio del otro tenemos que el dispositivo
otorga a las partes la iniciativa del proceso, tanto para iniciarla,
como para disponer de determinados actos procesales. En cam-
bio, el inquisitivo le atribuye todas esas facultades al juzgador,
encargado de encontrar la verdad.

Una de las implicancias de seguir el principio dispositivo en mate-
ria procesal, esta referida a la prueba. El juez no puede incorporar
mas hechos de los que las partes aleguen, ni puede disponer o
solicitar prueba de oficio. El tratadista Hugo ALSINA encuentra
como una de las reglas fundamentales del “sistema dispositivo”,
el que el juez debe tener por ciertos los hechos en que aquéllas -
las partes- estuviesen de acuerdo (#bi partis sunt concordes nihil ab
Judicien)®. Es preciso recordar que el proceso penal no es “pro-
piedad” de las partes, como tampoco lo es ningtn tipo de proce-

129 ALSINA, Hugo, Tratado tedrico practico de Derecho procesal civil y comercial, 1 Parte general, 2*
edicién, Ediar, Buenos Aires, 1956, p. 101.
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so judicial, su naturaleza es de Derecho publico. Lo que nos in-
teresa destacar es que el principio dispositivo, propio del modelo
acusatorio, no puede significar que las partes tengan absoluta y
plena libertad para convenir en lo que quieran y que por el solo
hecho de hacerlo esto sera aprobado. El principio se encuentra
reglado, pero, en esencia, permite el acuerdo.

3. Convenciones probatorias y cumplimiento del principio
de economia procesal

El principio de economia procesal se entiende como aquel que
busca obtener el pronunciamiento judicial utilizando el menor
esfuerzo de las partes e inclusive del Estado, con un menor gasto
pecuniario. Este principio se suele resumir en el aforisma: mayor
eficacia con ahorro de gastos, esfuerzos y dinero.

La eximicién de ser probados ciertos nos permite obtener un
juicio oral mas breve, con menos pruebas que tendran que
actuarse; y por tanto con un pronunciamiento del juzgador que
no tenga que perderse en evaluar lo evidente, impertinente, o
simplemente no cuestionado, resultando en una sentencia breve
y concisa sobre sélo lo trascendente que fue actuado en el juicio

oral.

4. Convenciones probatorias y el principio de celeridad
procesal

La celeridad de un proceso en donde hubo convenciones proba-
torias es evidente por la menor carga probatoria que se hace
presente en el juicio oral. Por eso, quienes participan en este
procedimiento ajustan su actuacion de tal modo que se dota al
tramite procesal de la maxima dinamica posible, evitando actua-
ciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o constitu-
yan meros formalismos, a fin de alcanzar una decision en tiempo
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razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al de-
bido procedimiento o vulnere el ordenamiento.

El derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas -
reconocido en el articulo 14° numeral 2° literal “c” del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos- implica un equili-
brio razonable entre el principio de celeridad y el derecho de
defensa; es aqui donde se hallan los limites a la aplicacion de las
convenciones. El principio de celeridad, que tiende a que el
proceso se adelante en el menor lapso posible, debe armonizarse
con el derecho de defensa, que implica que la ley debe prever un
tiempo minimo para que el imputado pueda comparecer al juicio
y pueda preparar adecuadamente su defensa.

La inviolabilidad del Derecho a la Defensa esta igualmente pre-
visto en la Constitucion del 2008 de Ecuador, que reconoce ex-
presamente el derecho a contar con tiempo suficiente para prepa-
rar la defensa.

El Tribunal Constitucional (T'C) de Pert sefala que “... si bien ha
de procurarse la rapidez y la prontitud para llegar a una resolu-
cién en todo proceso judicial, inclusive penal, y mas atn en uno
sumario, ello no puede desvirtuar la proteccién de la persona
como fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la
Constitucion). Todo acto de celeridad debe tener como propési-
to esencial el respeto del derecho a la tutela procesal efectiva. Tal
sentido fluye de lo dispuesto por el articulo 125° del Cédigo de
Procedimientos Penales, el mismo que determina que si el incul-
pado invoca hechos o pruebas en su defensa, estos deben ser
verificados por el juzgador en el plazo més breve™.

De lo dicho es incuestionable que debe observarse siempre el
debido respeto al derecho de defensa, las convenciones probato-

130 Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N.° 6712-2005-HC/TC.
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rias no hacen mas que encaminar el proceso al logro de una
respuesta pronta de parte del juez. El principio de celeridad
orienta también este tipo de actos.

5. Convenciones probatorias y los principios de buena fe y
lealtad procesal

Nuevamente recordemos la naturaleza publica del proceso
judicial, no se tratan de actos particulares libres del respeto a
normas imperativas, en los que los sujetos puedan traicionarse sin
consecuencia alguna. LLa buena fe es exigencia dentro del proceso,
ya que estan involucrados intereses superiores a la disputa mate-
rial.

Como dice el maestro colombiano don Hernando DEVIS
ECHANDIA, como consecuencia de este principio se le exige a
las partes la lealtad procesal en sus actos™. También se deriva la
veracidad de las alegaciones efectuadas. Aparentemente este
principio no fundamenta la celebraciéon de acuerdos sobre prue-
bas o circunstancias de hechos; sin embargo, se nota la exigencia
de su respeto cuando hay consecuencias para su incumplimiento.

Si bien no hay una nulidad directa del acuerdo por mala fe, mas
aun cuando las resoluciones al respecto no son recurribles (articu-
lo 352°. 6), hay medios indirectos para lograr la ineficacia de tal
convencion. De este modo, en la audiencia de control de acusa-
cién, las partes (fiscal, defensa de actor civil, del acusado y del
tercero civilmente responsable, en ese orden de prelacion, segin
el articulo 351°. 3) podran, entre otras cosas, exponer sus puntos
de vista sobre la validez del acuerdo, es éste el momento donde
se debe denunciar la felonfa en la negociacién, entendiéndose
que, por lo escuchado en la audiencia, es cuando por fin puede

Bl DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general del proceso: Aplicable a toda clase de procesos,
t. I, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1984, p. 46.



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 195
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

observarsela. A su criterio, pero motivando debidamente, el juez
podra sancionar deslealtad con la desaprobacion del acuerdo.

Ademas, incluso el juez penal de la causa puede desvincularse del
acuerdo, mediando un reexamen del auto que admiti6 la conven-
cién probatoria (articulo 155° 4). Y no hay inconveniente para
que la parte afectada por la mala fe de la otra pueda solicitarle al
juez que de oficio reexamine el acuerdo aprobado. Hay que ver
que no se esté sancionando la mala fe de uno con la mala fe del
otro, no lo dice la norma, pero su desvinculacion debe prever que
quien le solicite tal actuacion, no debié conocer el defecto que
denuncia.

6. Convenciones probatorias y el principio de igualdad pro-
cesal

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho de igual-
dad procesal o de igualdad de armas se deriva de la interpretacion
sistematica del articulo 2, inciso 2, (igualdad) y del articulo 138,
inciso 2 (debido proceso), de la Constitucion.

En tal sentido, todo proceso, judicial, administrativo o en sede
privada, debe garantizar que las partes del proceso detenten las
mismas oportunidades de alegar, defenderse o probar, de modo
que no se ocasione una desventaja en ninguna de ellas respecto a
la otra. Tal exigencia constituye un componente del debido pro-
ceso ya que ningun proceso que inobserve dicho imperativo pue-
de reputarse como “debido™*.

Por su parte, segun la Corte Constitucional de Colombia, la
expresion “igualdad de armas” utilizada por la doctrina interna-
cional se traduce en el orden interno en igualdad de oportunida-
des frente al juez, entre la Fiscalia y la defensa, “razén por la cual

132 9TC EXP. N.° 06135-2006-PA/TC ICA HATUCHAY E.IR.L.
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en el nuevo sistema las competencias que antes ejercia ante si el
ente investigador y acusador, pasaron a control previo o posterior
de los jueces de control de garantias, en beneficio del garantismo

penal”™®

La exposicion de motivos del Anteproyecto del nuevo Cédigo
procesal Penal de Perd™ sefiala que el proceso se desarrolla
conforme a los principios de contradicciéon e igualdad, como uno
de los principios rectores que forman parte de la estructura del
nuevo proceso penal asi como de las instituciones contenidas en
éste.

Asi, en los acuerdos de convenciones probatorias, las partes se
presentan en igualdad de términos, es decir con la informacion
que figura en el expediente, y que el Fiscal ha descubierto en él
como resultado de sus investigaciones; ésta es la manera en que
pueden sentarse a establecer lo que no debe ser probado en el
juicio, sin poseer, el acusado, desventajas de informacion, y el
fiscal habiendo terminado su investigacién, ambos acudiendo
voluntariamente a las conversaciones.

La igualdad de las partes se satisface con la potencial igualdad de
armas en la negociacion, no quiere decir que finalmente el pro-
ducto sea inocuo para ambos, van a obtener beneficios cada uno,
pero, obviamente, alguno debe sacar mayor provecho que el otro.

7. Convenciones probatorias y principio de razonabilidad

El nuevo sistema, que se manifiesta en instituciones como las
convenciones probatorias, no se fundamenta en una mera otien-
tacion utilitaria, tributaria de la eficiencia procesal a través de una
renuncia al plazo razonable para un juzgamiento acorde con el

133 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1194/05.
134 Comisién de Alto Nivel - Cédigo Procesal Penal (Decreto Supremo N° 005-2003-JUS),
“Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal”, Lima, abril de 2004.
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debido proceso; sino que no olvida los otros principios que rigen
el debido proceso como el principio de razonabilidad - derivado
del principio légico de la razén suficiente- que expresa el ejercicio
de la razén como regla y medida de los actos humanos y que se
refleja en las convenciones probatorias en la medida que las par-
tes se dan cuenta que serfa perjudicial para ellas el no realizar
estas convenciones.

Asimismo, orienta a la judicatura y le permite no aprobar un
acuerdo o ejercer la prerrogativa del reexamen cuando haya una
manifiesta e importante desproteccion a los fines supremos
apuntados por el proceso penal.

8. Primer inconveniente: Convenciones probatorias y los
principios de valoracion probatoria

La concepcioén clasica de la “valoracion de la prueba con criterio
de conciencia” ha sido ampliamente superada. Se entiende hoy
que el juez debe ser respetuoso del sistema que contiene las reglas
de la sana critica, de la valoracién razonada de la prueba y la libre
valoracion de la prueba, lo que significa un avance en nuestra
forma de valorar prueba. Debe notarse que el cambio es de lo
mas trascendente, aunque no haya descrito el legislador de mane-
ra expresa el sistema actual adoptado. En El caso de Ecuador se
reconoce por principio que el sistema adoptado es el de la sana
critica, sin que el legislador nos haya dicho en qué consiste, aun-
que en doctrina sabemos que la conforman la légica, la experien-
cia, el razonamiento.

El Juez debera valorar las pruebas aplicando los principios 16gi-
cos de la sana critica, como por ejemplo el “principio de contra-
diccién” y el “principio de la razén suficiente”. El juez, en la
formaciéon de su conviccidn, valorando la prueba, no puede estar
maniatado por la ley, en eso consiste la libre apreciacion. El pro-
blema esta, como se puede colegir, en que si ni la misma ley pue-
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de imponetle al juez determinada forma como ha de apreciar la
prueba, por qué las partes si tienen ese poder, por qué el juez
deberi considerar como “hecho notorio” cierta circunstancia, sin
necesidad de ser probada, jporque asi lo dicen las partes, nada
mas?

Hay que considerar dos supuestos: cuando el juez debera dar por
acreditados los hechos sin necesidad de probanza alguna y cuan-
do ciertos hechos seran probados unica y exclusivamente con
determinada prueba. En el primer caso, ciertamente, al juez no se
le esta obligando a valorar de determinada manera la prueba, ya
que no se la actda. Entonces, no se vulnera en esa medida la “li-
bre valoracién de la prueba”. Este principio orienta al juez en la
resolucién de hechos litigiosos, pero cuando el hecho no es cues-
tionado no hay qué probar. Sobre la prueba de los hechos es
donde hay que efectuar la valoracion. Por eso, decimos que no se
afecta la libre apreciacion de la prueba.

Si las partes acuerdan que el hecho sera probado solamente con
determinado medio probatorio, en apariencia si se vulnera el
principio de libre apreciacion de la prueba. ;Qué ocurriria si, por
ejemplo, con lo actuado hasta el momento, el juez casi ha termi-
nado de formar convicciéon respecto de la realidad de determina-
dos hechos, pero por medios de prueba distintos a los acordados
por las partes como el tnico que los acreditara? Hay dos posibles
alternativas, o, amparado en este principio, el juez decide desvin-
cularse del acuerdo aprobado, o hace omisiéon a su conviccion y
se estd a la espera de la constatacion por el medio de prueba
requerido para considerar probado el hecho. En casos como este
se recomienda realizar el reexamen del acuerdo, en los términos y
del modo antes dicho.

En cualquiera de los casos, el fundamento suficiente, contenien-
do su motivacion sera, el acuerdo aprobado.
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ITI. Necesidad de practicar convenciones probatorias en el
proceso penal peruano: Un diagnéstico en los distritos
judiciales donde ya se ha implementado el nuevo Cédigo

1.- Acuerdos de descubrimiento y convenciones probatorias

en los distritos judiciales donde ya entré en vigencia el
NCPP

El diagnostico que seguira estas lineas se referira a la practica de
las convenciones probatorias; pero, también exploraremos lo que
se refiere a acuerdos sobre descubtimiento de informaciones
entre las partes, por entenderse que deben practicarse previamen-
te a los acuerdos probatorios, y, principalmente, porque en éstos
se pondrian en juego también las técnicas de negociacion.

Por la informacién que hemos podido recopilar, a casi dos afios
de la implementacioén del nuevo Cédigo procesal penal en Huara
(vigente alli desde el 1° de julio del 2006), no se han realizado
acuerdos para el descubrimiento de pruebas ni se han practicado
convenciones probatorias. Es de entenderse que en el primero de
los casos no haya existido practica alguna de acuerdos de descu-
brimiento, ya que el Cédigo no contempla la figura como tal. Sin
embargo, se entiende que se da cumplimiento a las obligaciones
del Fiscal respecto al descubrimiento de los resultados

Asimismo, en el Distrito Judicial de La Libertad (donde el Codi-
go esta vigente desde abril del 2007) no se tiene noticia de la
practica de convenciones probatorias. Durante el primer afio, sus
preocupaciones se centraron en terminar con los procesos que se
iniciaron con el antiguo cuerpo normativo procesal penal, por
medio de los juzgados liquidadores.

2. Motivos por los que no se realiza el descubrimiento de
informaciones por las partes en un proceso
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Principalmente, se deja de realizar el descubrimiento de informa-
ciones relevantes para las partes, cuyo fin serfa unas 6ptimas con-
venciones probatorias, porque:

* No existe conocimiento de los significativos deberes de las par-
tes que estan contenidos en el Coédigo procesal penal del 2004
(que permiten la existencia del descubrimiento de pruebas).

* No se interpreta el Codigo de manera organica.

* No existe bibliograffa nacional al respecto.

* Nadie ha organizado de manera sistematica la figura.

3. Obstaculos para la realizacion de las convenciones pro-
batorias en donde esta vigente el NCPP

3.1. Obstaculos en la infraestructura

Audn hay muchas limitaciones respecto a la capacidad material de
las sedes donde se ha implementado el Codigo procesal penal.
Esto influye en el fracaso momentaneo de la institucién. Pero, no
es su principal motivo.

Sin embargo, se mencionan algunas cuestiones que van quedan-
do sueltas sobre el tema. En cuanto a la practica de acuerdos
probatorios o de descubrimiento, cabria preguntarse cual serfa la
sede fisica ideal para realizar las conversaciones. Por un lado, se
puede considerar que la practica de los acuerdos de descubri-
miento o de las convenciones probatorias implica el contar con
un despacho adecuado en el que las partes puedan ponerse de
acuerdo e informarse -con materiales a la mano y con el debido
tiempo- para negociaciones exitosas, a fin de poner lo convenido
a disposicion del juez en la audiencia preliminar. Y, por otro lado,
tal vez serfa mejor liberar a las partes de un despacho especial en
el que se sientan libres de mostrar y luego acordar las pruebas que
no llevaran al juzgador.
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3.2. Prejuicios por parte de los operadores respecto a las
convenciones probatorias

* Se piensa que no es util

* Se piensa que debilita a la parte que intenta negociar

* Se piensa que debilita a la parte que acepta negociar

* Bl acusado teme que el Fiscal oculte informacion en la negocia-
cion

* Bl Fiscal teme que el acusado oculte informacion en la negocia-
cion

* No se considera éticamente concebible este tipo de acuerdos
para la justicia penal

3.3. Falta de capacitacion de los operadores

En los distritos judiciales de Huaura y La Libertad las labores de
capacitacion no se iniciaron con prevision ante la entrada en vi-
gencia del NCPP, motivo por el cual aun se sigue capacitando a
los operadores y auxiliares judiciales.

En el primer balance respecto a este tema, en el primero de los
dos distritos Judiciales, se tenfa que la capacitacién de los magis-
trados fue insuficiente y discontinua. El abandono gubernamental
apareci6 justo cuando se requeria el refuerzo de los operadores
en temas como la aplicacién de salidas alternativas, resolucion de
recursos impugnatorios, manejo de la prueba y otros que pro-
muevan el cambio de cultura judicial, asi como desterrar las malas
practicas del sistema mixto inquisitivo. Respecto al Ministerio
Publico, la capacitacién de fiscales ha sido discontinua. Los de-
fensores de oficio también han sufrido una preparacioén insufi-
ciente y aislada. Si bien los defensores han intetiorizado el nuevo
modelo, requieren mayor y mas especifica capacitacion relaciona-
da con su misiéon en el nuevo proceso penal. Las conclusiones
son que la capacitaciéon no fue 6ptima; sobre las convenciones
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probatorias, podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que fue
nula.

Queda claro que aun no se perfecciona la capacitacion de los
operadores en instituciones especificas como las convenciones pro-
batorias, ni se hace notar -a éstos ni al publico en general- los
deberes del proceso que constituyen el descubrimiento de informa-
ciones sobre las que las partes podrian acordar. La formacién que se
proporcione a las partes intervinientes en el proceso penal -
especificamente respecto al descubrimiento y a las convenciones
probatorias- debe incluir los conocimientos de la parte normati-
va, y principalmente las herramientas que ayuden a estos actores a
enfrentar el desafio de adquirir habilidades para comunicar sus
ideas en las negociaciones de los acuerdos y en las diferentes au-
diencias orales que trae el nuevo sistema. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que las funciones profesionales del abogado
requieren de exponer argumentos, dialogar y refutar, contradecir
las razones de la parte contraria, actividades orales o escritas que
son admitidas en procesos judiciales democraticos que permiten
la participacion activa de las partes.

Para salvar esta deficiencia formativa en el nuevo modelo proce-
sal, la capacitacién de operadores, en cuanto a los deberes del
descubrimiento y de las convenciones probatorias, debe cumplir
con los objetivos generales de:

* Reconocer el cambio cultural que ofrece la reforma desde lo
juridico, politico, ético y comunicativo, mostrando la importancia
que tiene el debate, la argumentacion y la refutacion para el sis-
tema procesal acusatorio en un modelo de Estado social de De-
recho democratico y participativo.

* Determinar el conjunto de derechos, garantias, valores y princi-
pios de contenido ético-politico, adoptados por el nuevo sistema,
esto permitira ejercer la defensa de una manera idénea y practica.
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* Intervenir en la investigacion y en los acuerdos posteriores con
habilidades comunicativas, narrativas, probatorias, argumentati-
vas y refutativas. El manejo de estas habilidades les permitiran
poner en practica recursos estratégicos para hacer lectura de los
elementos de interaccion presentes en la comunicacion y elaborar
sus argumentos de una manera persuasiva, organizada y eficaz,
planteando adecuadamente los temas que se van a confrontar
dialécticamente en el debate o en la negociacion.

Para el logro de esos objetivos, y en cuanto a los deberes inheren-
tes al descubrimiento y a las convenciones probatorias, la capaci-
tacion que se realice debe contener, como minimo:

* Los deberes del Fiscal respecto al descubrimiento de pruebas.

* Los derechos del imputado respecto de su acceso a la carpeta
fiscal y al expediente.

* Los limites del descubrimiento de informaciones.

* El marco normativo de las convenciones probatorias (modo,
plazo, duracion, etc.).

* El marco doctrinario del descubrimiento.

* El marco doctrinario de las convenciones probatorias.

* El Derecho comparado respecto a ambas instituciones.

IV. Aspectos especiales de las convenciones probatorias
1. Estructura de las convenciones probatorias

El apartado 1 del articulo 350° del CPP del 2004 sefiala un listado
de observaciones que pueden hacer las partes a la acusacion fis-
cal; por su parte, en su punto 2, el articulo en mencién habla de
las propuestas para las convenciones probatorias; teniendo en
cuenta el principio de preclusién procesal, se entiende que estas
propuestas se consideran como una de las opciones que tienen

las partes de expresar lo que sera discutido durante la audiencia
preliminar.
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Siendo asi, siguen la suerte de las demas observaciones posibles
contenidas en el mismo lugar, es decir, el limite temporal para
presentar su solicitud de acuerdo probatorio es de 10 dias poste-
riores a la notificacién de la acusacion, a menos que nos refirié-
ramos a los hechos nuevos.

2. Momento de las convenciones probatorias en el nuevo
proceso penal peruano

De la informacién que hemos podido obtener, y referidas a la
experiencia en la aplicaciéon del nuevo cédigo procesal en el Perg,
consignamos lo que sigue:

3. Convenciones probatorias y su realizacion antes de la
acusacion

No hay nada que impida el acuerdo probatorio antes de formali-
zarse la acusacion, a pesar de que el CPP del 2004 contemple una
etapa con su determinado plazo (10 dias) para planteatlo y pre-
sentarlo al juzgador. Ya que el plazo es minimo, habria que iden-
tificar dos escenatios:

a) Si no existiera acuerdo de descubrimiento, serfa inapropiado
convenir sobre pruebas, porque no se conocetia el arsenal proba-
torio completo con el que cuenta el Fiscal.

b) Si existiera un acuerdo de descubrimiento de pruebas, podria
entablarse mejor la convencion probatoria, aunque éste sea antes
de formalizarse la acusacion, entendiendo que el fiscal ha cumpli-
do cabalmente con un acuerdo de descubrimiento y ha revelado
todas las pruebas con las que cuenta.

No cabe acordar sobre hechos o medios de prueba durante el
juicio, puesto que el juicio es el momento en el que estas pruebas
se evaltan y forman conviccion en el juzgador. Se entiende que la
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no recurribilidad de las convenciones probatorias (Art. 352°. 6
CPP) se estipula sobre la base de que las mismas han quedado
establecidas en el auto de enjuiciamiento, luego de haber sido
pasadas por los dos filtros del juzgador y de las otras partes, dife-
rentes al fiscal y acusado con su abogado. Pese a ello, es posible el
reexamen, como se dijo antes.

4. Las convenciones probatorias se realizan antes del juicio

Las convenciones probatorias deben realizarse antes del juicio, ya
que, segun el NCPP, el auto de enjuiciamiento debe contener los
medios de prueba admitidos y el ambito de las convenciones
probatorias (Art. 353° .2.c NCPP). Es necesario distinguir entre
la negociacion de las convenciones probatorias y el acuerdo de las
convenciones probatorias. Se entiende que lo que debe ser for-
mulado en la audiencia preliminar es el acta que ya fue examinada
por el filtro del juzgador y que se hace publica a las otras partes
que no participaron en su elaboracion. Se le entrega el acuerdo,
previamente negociado.

El acuerdo probatorio se cierra con el término de la negociacion
entre las partes, constando en documento. Pero, como se dijo
antes, esto no implica una vigencia automatica.

5. Convenciones probatorias y su formulacién en la audien-
cia Preliminar

5.1. Convenciones probatorias y su realizaciéon después de
la acusacion

Al término de la investigacion preparatoria la fiscalfa ha debido
terminar de recolectar su material probatorio, por eso ha emitido
la acusacién o ha requerido el sobreseimiento, dando inicio a la
etapa intermedia. Es precisamente este estadio el previsto para
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que las partes puedan acordar y presentar al juzgador las conven-
ciones probatorias. Este es su momento procesal.

5.2. Convenciones probatorias y su negociacion fuera de las
audiencias

No existen limitaciones legales a la reunién de las partes en sede
diferente al juzgado o la fiscalia para sencilliamente sentarse a
realizar las negociaciones pertinentes para arribar a un satisfacto-
rio acuerdo. Debe tenerse en cuenta que el grado de libertad en
que se realicen las reuniones para esta negociacion puede dirigir el
resultado hacia uno beneficioso para las partes o hacia una nego-
clacion infructuosa o perjudicial.

De la informacién peruana y en lo que nos puede ser util para
nuestra realidad procesal, consignamos las siguientes conclusio-
nes que tienen al momento valor informativo y abren el camino
para discusiones futuras:

1. La insercién de la institucion de las convenciones probatorias
en nuestro sistema judicial se enmarca dentro de la “Justicia Penal
negociada”, como una necesidad de simplificacién procesal. Se
tiene como antecedente dogmatico al negocio juridico procesal
(acto complejo consistente en la coincidencia de voluntades,
suponiendo negociacion). Las convenciones probatorias, son la
confluencia conversada de las voluntades de las partes para
disponer la utilizacién de la prueba en el juicio.

2. En este contexto la importancia del descubrimiento radica en
que es presupuesto indispensable para iniciar adecuadamente una
convencion probatoria. El antecedente inmediato del descubri-
miento lo encontramos en el discovery norteamericano. Empero
a diferencia de nosotros, que tenemos el descubrimiento obliga-
torio para la parte acusadora (Ministerio Publico) en todos los
casos y facultativo para el acusado (limitado a los en los que desee
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participar en una convencion probatoria); en Estados Unidos, el
discovery es obligatorio para todas las partes, esta exigencia,
incluso, es amparable judicialmente.

3. Desde nuestro margen, se habla de un acuerdo de descubri-
miento al acuerdo previo con el fin de revelar la informacién de
ambas partes. Sin embargo, existen ciertas informaciones que no
pueden ser reveladas por las partes.

Unas por inhibicion normativa expresa, como la impuesta al
Ministerio Publico sobre revelar la identidad del agente encubier-
to, o la de la defensa de develar declaraciones auto incriminatotias
de su patrocinado sin su consentimiento; otras, sin ser prohibi-
das, su presentacion ante la contraparte devendran inexorable-
mente en inefectivas, como las pruebas ajenos a la acusacion (que
no cumplen con los requisitos de utilidad, conducencia y necesi-

dad).

4. Las exigencias de lealtad en el acuerdo de descubrimiento no
tienen una sancién de nulidad ipso facto, sin embargo, luego de
convenir la prueba a utilizar en el juicio, la parte que se siente
traicionada en su buena fe, puede solicitar al juez de la investiga-
cién preparatoria, durante la audiencia preliminar, que se aparte
del acuerdo; o, si se ha llegado a juicio, puede instalatle al juez de
la causa que reexamine la prueba. Como se vio, la lealtad no es
requisito normativo expreso, pero si es amparable.

5. Ya en la convencién probatoria, esta se desarrolla sobre hechos
o circunstancias, para considerarlos acreditados, el mismo que
tiene como consecuencia la imposibilidad de cuestionarlos en el
debate y su valoracion por el Juez como un “hecho notorio”. Lo
cual es criticable, ya que lo mas adecuado hubiera sido, simple-
mente, tenerlo como hecho no controvertido.

6. También la convencién probatoria se desarrolla sobre medios
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de prueba, para estipular que un hecho o una circunstancia solo
se consideraran acreditados con determinados medios de prueba
y no con otros cualesquiera.

7. La convencién probatoria se ve reforzado por los principios
que inspiran el proceso penal, como los del “dispositivo”, “cele-
ridad”, “economia”, “buena fe “y “lealtad procesal”. Incluso no
va en contra del principio de libre valoraciéon de la prueba del
Juez. En el primer tipo de convenciones, resumido en estas
conclusiones, no hay inconveniente alguno, ya que no se actda la
prueba. Sin embargo, cuando el Juez, en situaciones insalvables,
observare que hay pruebas contundentes respecto de determina-
dos hechos distintas a las que las partes estipularon como la tnica
capaz de acreditarlos, podra validamente apartarse del acuerdo,
invocando este principio de libre apreciacion de la prueba y efec-
tuando el reexamen judicial, al que le faculta el Codigo.

8. Por el reexamen, el Juez de la causa se desvincula del acuerdo
al que lo vincul6 el Juez de la Investigacion Preparatoria en la
audiencia preliminar de control de acusacion. Procede tnicamen-
te por causas graves, no previstas en Coédigo Procesal Penal, pero
inferidas desde que se le exige una motivacion especial para apar-
tarse del acuerdo. Son causas por las que procederfa el reexamen:
la aparicién de prueba nueva, el descubrimiento de mala fe de las
partes durante las negociaciones. Por el reexamen no solo se
desvincula del acuerdo, sino que, aun puede aceptar aquellos que
fueron indebidamente rechazados por el Juez de la investigacion
preparatoria.

9. Finalmente, hay que advertir que las consecuencias de una
investigacién probatoria perjudicial para algunas de las partes no
son reexaminables por el solo hechos de setlo, no puede alegarse
desventaja en el acuerdo e intentar su eficacia si no se prueba que
existi6 mala fe o deslealtad de la otra parte. Por lo tanto, solo
existira un acuerdo probatorio sélido si las partes han procedido
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con lealtad y buena fe, negociando buscando intereses comunes y
con criterios objetivos.

10. Es exigencia de buena praxis forense la preparacion del liti-
gante en adecuadas técnicas de negociacion procesal penal, ya
que en este caso No se negocia pena, sino hechos y pruebas.






LA TEORIA DEL CASO

INTRODUCCION

Revisabamos algunos apuntes relacionados con la llamada zeoria
del caso, encontrando algunos muy interesantes del profesor
peruano, Arsenio ORE GUARDIA™, y de la profesora Giulliana
LOZA AVALOS™, referidos al nuevo Codigo Procesal Penal,
promulgado el 28 de julio de 2004, que introduce cambios sus-
tanciales en el modelo procesal penal peruano, porque significa
establecer una ruptura o cambio desde el modelo inquisito, al
modelo acusatorio oral que algunos profesores prefieren llamar
adversarial o contradictorio, porque las partes se convierten en
adversarios que van a debatir o cuestionar las pretensiones del
contratio.

Remitimos a lo dicho y expresado en publicaciones en que expu-
simos la confrontaciéon del modelo inquisitivo vs. el modelo
acusatorio™. Refiriéndonos a la bonanza de éste ultimo frente a
un viejo y superado modelo cuyo retorno significaria un evidente
retroceso.

Este modelo tiene un fuerte componente de oralidad, de debate y
contradiccion, que exige un desempeno distinto por parte de los
diferentes operadores del sistema penal, sean, fiscales, jueces y
abogados litigantes.

Recordemos que el modelo se denomina acusatorio porque sin
acusacion no puede haber juicio. Con el modelo 7nguisitivo el juez

135 presidente del Instituto de Ciencia Procesal Penal (INCIPP), profesor de Derecho

Procesal Penal de la Pontificia Universidad Catolica del Perd

36 Asociada y Secretaria del INCIPP. Adjunta de docencia en la Pontificia Universidad
Catélica del Peru.

137 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Proceso penal y garantias constitucionales, Biblioteca de
Autores de la Facultad de Jurisprudencia. Universidad Catélica de Guayaquil, editado por la
Corporacién de Estudios y Publicaciones de Quito. 2005,



212 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

del primer nivel dirigfa —casi sin control- la primera etapa del
proceso penal que se llamaba en Ecuador swmario, de oficio
iniciaba el proceso penal, de muto propio disponfa medidas de
aseguramiento personales y reales, recibfa la prueba en muchas
ocasiones delegando a sus colaboradores la recepcion de las
mismas, muchas de las pruebas eran recibidas en sede policial.
Sumemos a esto que no existia una defensa técnica en el proceso
penal, el Fiscal era un convidado de piedra pues era escuchado
cuando el Juez Penal lo crefa conveniente u oportuno, y el juez
penal podia resolver el llamamiento a juicio o el sobreseimiento,
con o sin dictamen del Fiscal.

La prueba en la etapa del juicio se incorporaba por simple lectura,
y no habia un verdadero debate ni contradiccion. En el modelo
inquisitivo el fiscal esta demas y si mentalmente lo suprimimos en
nada se afecta a la validez del proceso.

En el modelo acusatorio el Fiscal es el titular de la acciéon penal,
pudiendo incluso renunciar al zus puniendi mediante una correcta
aplicacion del principio de oportunidad y de minima intervencion
penal. Se puede revisar el material que consta en nuestra publica-
cién previa, sobre las Reformas al Cidigo de Procedimiento Penal™.
El Juez Penal debe actuar como juez de garantias, de manera que
no pueden limitarse las garantias constitucionales como derecho
a la libertad, a la propiedad, a la inviolabilidad del domicilio, a la
intimidad, etc., mientras un juez de garantfas penales no lo autori-
ce por escrito, previa peticion fundamentada de la Fiscalfa. En
este modelo el Fiscal debe dirigir la investigacion con el auxilio de
la policia, presentar la acusacion si encuentra motivos para ello, y
le corresponde la carga de la prueba o el onus probando.

Para que exista igualdad de armas debe de institucionalizarse la

138 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Estudio introductorio a las reformas al Cidigo de Procedi-
miento Penal. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, 136 paginas.
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defensa priblica de manera que represente al imputado y al acusado
en forma gratuita a nombre del Estado. Al juez de garantias pena-
les le corresponde decidir en mérito de la verdad procesal.

Hay la posibilidad de llegar a acuerdos incluyendo los probato-
rios, pero este es un tema que como hemos mencionado #p su-
pra, no termina de hacerse efectivo en el Ecuador de la hora que
nos toca Vivit.

Es adversarial porque la investigacién y juzgamiento se realizan
bajo el principio de contradicciéon o réplica entre el Fiscal y el
abogado de la defensa. La adversariedad se manifiesta en diversos
actos procesales. El Fiscal y el abogado son partes, tienen sus
propios objetivos e intereses. Si el Fiscal ha formalizado la inves-
tigacion o ha acusado busca la condena, y el abogado la absolu-
cién; a no ser que se haya convenido la terminacién anticipada o
a la negociacion.

En el juicio oral rige el principio de contradiccion. El Fiscal y el
defensor exponen sus versiones en los alegatos de apertura, en
los interrogatorios y en los alegatos de cierre. Todo esto implica
que las partes deben disefar su teorfa del caso, desarrollar un
conjunto de habilidades y destrezas, aportar pruebas, asi como
realizar interrogatorios adecuados.

No participamos de la idea de que el juez tiene un rol relativa-
mente pasivo, porque controla los limites dentro de los cuales el
Fiscal cumple con su rol de investigador. Tal vez un Fiscal orto-
doxo era el Fiscal colombiano antes del Codigo de Procedimiento
Penal vigente pues tenfa un poder ilimitado al punto que no
solamente dirigfa las investigaciones, sino que podia disponer
medidas cautelares personales y reales. Era en verdad un Fiscal
inquisidor que tenfa facultad incluso para negociar las penas, y el
Juez Penal se limitaba a imponer la condena que habia sido ya
negociada. En algin momento y hacia los afios 2001, algunos
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fiscales ecuatorianos pretendian que se les reconociera un poder
similar a la Fiscalia colombiana, pero aquello no pasé de la inten-
tona.

Con las reformas del 24 de marzo del 2009, el Juez Penal ecuato-
riano -aunque carece de iniciativa para disponer actos procesales,
medidas cautelares y pruebas de oficio- tiene facultad procesal
para impedir que los alegatos o pretensiones de las partes se desv-
ien hacia aspectos impertinentes e inadmisibles sin coartar el
razonable ejercicio de la acusacion y de la defensa. Este nuevo
modelo le atribuye al Fiscal mayor responsabilidad. Si el Fiscal no
cumple su papel responsablemente, los culpables pueden ser
absueltos o los inocentes pueden ser condenados. Estos errores
que antafio se le atribufan a los jueces, hoy tiene que ser atribui-
dos a los fiscales.

La tnica forma de afrontar esa mayor responsabilidad es disefiar
técnicamente la estrategia de litigacion y desarrollarla.

I. La litigacion oral implica un ejercicio estratégico

Con el procedimiento escrito las partes procesales pueden armar
memoriales de gran enjundia juridica, en tanto que si una de las
partes es un buen expositor, que domina con grandilocuencia el
lenguaje y la frase adornada puede llegar a obtener buenos resul-
tados, por la légica y la contundencia de su exposicion.

En el proceso penal existen dos posturas, quien acusa y quien se
defiende, lo cual implica un complejo aspecto de versiones, don-
de cada parte trata de explicar como ocurtieron los hechos y la
participacion en ellos del imputado. La litigacion oral es un ejerci-
cio profundamente estratégico en la que cada parte, Fiscal y De-
fensor, disefian su estrategia y desarrollan su actividad para hacer
prevalecer su version ante el Juez.
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En este esquema surge la teoria del caso, la cual debe estar diseiiada
para convencer a los jueces de que la version que se entrega es la mds
fidedigna de los hechos y la interpretacion midis adecnada y justa.

Cada parte debe disponer de un disesio o mapa de debilidades y fortale-
zas que le permitan asumir con responsabilidad el caso, pues jamas se
debe dejar al azar la libertad de una persona o la condena de los cul-
pables. Por tanto nuestros argumentos y pretensiones deben estar dirigi-
dos a que él asimile y haga suya nuestra posicion.

En el sistema acusatorio adversativo se emplea el concepto de
parte procesal en lugar de sujeto procesal; ello atendiendo a su
naturaleza adversarial. Enfrentar un proceso penal exige el disefio
de una estrategia o planeamiento que tenga por objetivo lograr
una decisién favorable por parte del Juez. En el caso de la defen-
sa la absolucion del imputado; en el caso del Fiscal la condena.

El proceso se gana con una teorfa del caso consistente, suficien-
temente probada y adecuadamente expuesta.

II. ¢Qué es la teoria del caso?

Debemos concebir a la teorfa del caso como la planificacion
estratégica del litigante de cémo va resolver el caso concreto, lo
que significa que ésta debe permitir al Fiscal o el abogado adoptar
las decisiones adecuadas en el momento oportuno. En esta plani-
ficacion estratégica se debe armar la pretension punitiva —si se
trata del Fiscal- o desestimatoria —si se trata de la defensa- de
como se va a afrontar el caso con miras a llegar al juicio oral o
conseguir el sobreseimiento dependiendo de a cual de las partes
procesales nos estamos refiriendo. Esta planificacion debe girar
en tormno a los hechos.
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No obstante, segin exponen Mauricio Duce y Andrés Baytel-
man' ésta es una idea incomoda para nuestra cultura juridica
tradicional, pues, siempre hemos concebido al juicio penal como
un ejercicio de averiguacion de la verdad; y siendo asi, ;como
podria el juicio ser una cuestion estratégica? No hay nada estraté-
gico acerca de la verdad, dirfa un clasico: o el imputado mat6 a la
victima, o no la matd; o rob6 el banco, o no lo rob6; ¢qué lugar
tiene aqui la estrategia como no sea mas bien un intento por,
precisamente, ocultar o distorsionar la verdad? Esta es, méas o
menos, la postura que subyace a nuestra cultura tradicional.

En el ejercicio de mis actividades como docente o de expositor
en procesos de capacitacion, les digo a los cursantes, que /a teoria
del caso debe ser planificada o preparada, desde que el caso llega a
nuestro conocimiento. A veces voy mas alla y les sugiero armar
su feoria del caso desde el momento en que somos consultados
como abogados defensores o abogados acusadores para presen-
tar una guere/la con una pretension del ofendido o de sus parien-
tes. Esto significa por ejemplo una asesorfa que puede conllevar a
sugerir que se debe plantear el caso como un actuar en legitima
defensa. El acusador y la Fiscalia pueden considerar como su zeor-
ia del caso, que deben presentar los hechos como adecuados a la
hipétesis tipica de un homicidio calificado o agravado (asesinato)

La teorfa del caso se va a convertir en /a brijula del litigante, pero
una vez que tenemos ## caso debemos estudiar y examinar con
que elementos vamos a contar en la investigacién para demostrar
nuestra hipotesis. Esto nos lleva a estudiar las debilidades y forta-
lezas nuestras y las de la contraparte, porque de lo que trata es de
convertir la verdad historica en verdad procesal. Si no contamos con
los elementos necesarios constituidos por documentos o instru-
mentos publicos y/o privados, versiones o declaraciones testi-

% DUCE, Mauricio y BATELMAN Andrés, Lifigacion penal, juicio oral y prueba. Editorial
Alternativas. Lima, 2005, p. 91.
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moniales, y la posibilidad de informes de peritos o experticias
técnicas y clentificas, la mejor teoria del caso JAMAS se convertira
en verdad procesal, y el mejor caso no llegara a la audiencia del
juicio.

El Fiscal debe responderse a la gran interrogante, scomo dirijo de
la mejor manera mi investigaciéon? En tanto que el defensor
debera plantearse la mejor estrategia y planificacion para presen-
tar una buena o si se prefiere la mejor defensa. Debemos estar
advertidos de que una buena defensa puede conducirnos a plan-
tear una duda razonable como eslabén importante de un sobre-
seimiento o de una absolucion.

Las partes deberan trasmitir al Juez su version, la cual se susten-
tara en la teorfa del caso disefiada oportunamente. Pero, hay que
tener en consideracion que el proceso penal esta sujeto a diversos
avatares, es dificil, salvo casos excepcionales, saber con anticipa-
cién en qué sentido se producira la prueba, como declarara un
testigo, qué arrojara la pericia, etc. Para enfrentar de mejor mane-
ra las pretensiones de la contra parte, debemos ser conocedores
de lo que significan /as técnicas de litigacion oral.

Puede haber manuales para orientarnos en como litigar pero, la
experiencia y el estudio no son un accidente, ni vamos a encon-
trar la luz simplemente a base de la meditacion. U /itigante seguro
es difici] de vencer, la seguridad puede ir de la mano con el estudio
sesudo y diligente del caso y para esto nos sirve lo que conocemos
como la teoria del caso que demanda del examen de los hechos.
Los hechos tienen un valor histérico porque son hechos que
pasaron y que pertenecen al imaginario, surgiendo de allf la im-
portancia de reconstruitlos.

Un buen expositor presentara de mejor manera s« zeoria del caso,
sea el Fiscal o el abogado de la defensa. Puede que esto lo impre-
sione al juez de primera mano, pero resulta importante recordar
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que es tema de fondo poder acreditar los hechos que constituyen
el fundamento de nuestro caso.

ITI. Algunas caracteristicas

1.- La teoria del caso se disefia desde el momento en que se
asume el caso:

A partir de alli se construye de manera secuencial y ordenada,
porque si no armamos una estrategia desde que asumimos el
caso, la pretension punitiva o la de la defensa pueden terminar en
un desastre procesal.

Hemos sido testigos de exposiciones pobres en el disefio de una
estrategia de defensa tanto por parte de fiscales como de aboga-
dos defensores, probablemente porque no tuvieron tiempo inclu-
SO para preparar su teoria del caso. El contar con tiempo suficiente
es fundamental, porque este proceso para preparar un caso en un
proceso que requiere de diligencia y no solo inteligencia. Cuando
decimos que no podemos tener la certidumbre de como va a
terminar el caso, esto es cierto porque hay sucesos imprevistos y
pueden surgir imponderables, PERO, lo que no debemos ignorar
es lo importante que resulta la organizacion de nuestra estrategia.

2.- La teoria del caso se orienta al juicio oral:

Porque el juicio oral es la columna vertebral de un modelo acusa-
torio. Si nos corresponde actuar como fiscales aspiramos a que se
dicte un llamamiento a juicio para exponer nuestra mejores armas
en un proceso penal oral y publico, ejerciendo el derecho al
contradictorio, respetando principios como el de concentracion y
continuidad y llevando la prueba al juez de la sentencia para que
se haga efectivo el principio de la inmediaciéon procesal.
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Si nos corresponde actuar en el rol de defensores, nuestra lucha
estara dirigida a que concluya el proceso de manera anormal mediante
un auto resolutorio de sobreseimiento. Si debemos llegar a la
etapa del juicio aspiraremos a que nuestra defensa sea de tal mag-
nitud y contundencia que nuestro patrocinado resulte absuelto.
Puede haber zonas intermedias como condenas negociadas o
salidas alternativas al proceso comuin u ordinatio. Pero para con-
seguir cualquiera de estos logros posibles, es necesario preparar
nuestra defensa con una adecuada #eoria del caso.

En el rol de jueces debemos conocer no sélo de garantias proce-
sales, sino de la correcta valoracion de las pruebas para resolver
con justicia.

3.- La teoria del caso es mutable durante la investigacion:

Se afirma que desde que se asume el caso y durante toda la inves-
tigacion la teorfa del caso es mutable. Se afirma también que la
teorfa del caso puede cambiar e ir evolucionando hasta la acusa-
cién fiscal, a partir de la cual es inamovible, porque en el juicio
oral ya no se puede generar nueva evidencia. Esto dltimo puede
ser indiscutible en ciertos modelos de legislacion, PORQUE en
legislaciones como la ecuatoriana el Cédigo de Procedimiento
Penal permite presentar prueba en la audiencia del juicio aunque
la misma no haya sido anunciada en la etapa preparatoria.

Este es un tema discutible porque se puede sostener que se esta
dejando en indefension a la otra parte procesal, o que se trata de
una suerte de prueba sorpresa o de ultima hora. Pero tiene que
estar preparado el litigante para contradecir, cuestionar e inclusive
invalidar esta pretension probatoria, y para conseguir este objeti-
vo debe poner en evidencia su habilidad y sus conocimientos.

4.- La teoria del caso tiene que ser unica a partir del juicio:
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Esta afirmacion surge porque una actitud zigzagueante o sinuosa
puede ser mal interpretada y hasta creerse que es producto de la
desesperacion de la defensa o mas grave aun, de una »ala prepa-
racion del caso. No es lo mismo decir que nuestro patrocinado no
estuvo en el lugar de los hechos, que expresar si estuvo en el
lugar de los hechos pero es inocente porque actu6 amparado en
una causa y justificacion.

Puestos en la posicién de la defensa, ésta es parte de nuestra es-
trategia, porque luego viene lo otro que serfa probar que nuestro
patrocinado actud en acto de legitima defensa, porque habia sido
ilicitamente agredido, porque la repulsa se produjo en el momen-
to de la injusta agresion, y porque la repulsa fue absolutamente
razonable y proporcionada a la gravedad de la agresion.

5.- La teoria del caso debe ser autosuficiente:

Cuando se disefa el relato de los hechos lo hacemos dentro del
marco de la adversariedad. El relato debe hacerse en forma de
que enfrente con éxito las objeciones e interrogantes que pueda
plantear la contraparte. Ejemplo: El Fiscal dice que Pedro estaba
en Guayaquil al momento de los hechos, y el abogado defensor
dice que a la hora de los acontecimientos su patrocinado se
encontraba en la ciudad de Quito. Debera contar la defensa con
elementos para probar o acreditar la coartada esgrimida.

6.- La teoria del caso debe ser sencilla:

Los argumentos deben ser claros y sencillos. No hay que redun-
dar en versiones obscuras o alambicadas que nadie entiende.
Debe girar en torno a las pruebas existentes. No hay que entrar
en sofisticados razonamientos dogmaticos o doctrinarios. Esto es
clerto para cuando se trata de la presentacion del caso o de expo-
ner la teoria del caso porque cuando se trate de alegar sobre el caso
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los profundos conocimientos jurisprudenciales y doctrinarios son
sin duda de la mayor relevancia.

7.- La teoria del caso debe ser coherente:

Debe ser armonica, sin contraposiciones. Su exposicion debe
guardar una coherencia tal, que permita inferir las consecuencias
juridicas de los hechos que la soportan. Para esto, se requiere de
una buena logica expositivita, de una gran capacidad de sintesis, y
de claridad en los razonamientos o argumentos.

8.- La teoria del caso debe ser veraz:

Debe basarse en elementos crefbles y reales que persuadan al
juzgador. Por ejemplo, sera complicado presentar como zeoria del
caso el argumento de la legitima defensa frente a un nifio o frente
a un anciano. El nivel de vulnerabilidad del nifio y del anciano
resultara un gran valladar al momento de acreditar o probar nues-
tra teorfa del caso.

9.- La teoria del caso debe ser suficientemente juridica:

Debe tener una base juridica que logre demostrar la concurrencia
o no de los elementos del tipo penal o el cumplimiento de los
requisitos de la obtencién de la prueba. Por ejemplo es posible
presentar un caso sustentado en lo que es error de tipo o el error de
probibicidn, pero hay que estar prevenidos del onus probandi que
significa atender a la carga de la prueba.

Pensemos en un caso de lavado de activos en que la base de la
prueba para la Fiscalia puede ser el volumen de las transacciones,
y que las mismas se han producido con pago de dineros en efec-
tivo. La prueba para la defensa estara dirigida a demostrar que los
dineros invertidos o encontrados tienen una fuente licita o legiti-
ma. Tal vez en este caso la Fiscalia puede tener un handicap y la
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defensa una mayor carga probatoria. Pero esas son las reglas del

juego.
IV. Importancia

Se afirma que la teorfa del caso es la herramienta mas importante
para planear y preparar el caso, y que eso nos debe permitir: reali-
zar un examen estratégico del caso, ordenar y sistematizar la
informacién del caso, subsumir o adecuar los hechos a un tipo
penal, aunque en esto sabemos que dentro de un delito tipo hay
diferentes tipos de delito, determinar qué es lo que esperamos de
la investigacion (que se prueba o que se descarte), seleccionamos
la evidencia importante, asumimos cuales son nuestras propias
debilidades y nuestras fortalezas, identificamos las debilidades y
fortalezas de la otra parte procesal que es nuestro adversario na-
tural.

Todo lo anterior nos permite tomar decisiones como las de
procedimiento abreviado o simplificado, acuerdos de reparacion,
acuerdos probatorios, etc.

La feoria del caso es por lo demas una herramienta util para no
caer en inconsistencias o incongruencias. Nos debe permitir la
preparacion del alegato de inicio o apertura y del alegato final o
del cierre, sabiendo como nos debemos conducir al inicio y cémo
conducirnos al final de la jornada. Nos permite organizar nues-
tras pruebas, preparatlas y presentarlas de manera crefble, orde-
nada y oportuna.

Debemos aprender a manejar correctamente el interrogatorio y el
contrainterrogatorio o contra examen, no soélo a testigos sino
inclusive a los peritos. Esto dltimo demanda estudio porque
recordemos que e/ perito es el testigo técnico o calificado a quien hay
que interrogar con propiedad y con el lenguaje técnico, pues de lo
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contrario facilmente se pasa un mal rato con la respuesta del peri-
to que manda a estudiar al abogado de una de las partes.

Otro aspecto importante y que nos ensefla la experiencia y el
conocimiento es a objetar las preguntas y en qué momento
hacerlo.

V. Componentes de la teoria del caso

Del material que proporcionamos a los estudiantes, extraemos
que la feoria del caso tiene tres componentes:

a.- Factico. Que es la identificacién de los hechos relevantes que
nos ayude a comprobar la responsabilidad o no responsabilidad
del procesado. Estos hechos deben ser reconstruidos durante el
debate oral, a través de las pruebas.

b.- Juridico. Consiste en el ensamble juridico de los hechos
dentro de las disposiciones legales tanto sustantivas como proce-
sales. Es la subsuncion de los hechos a la norma penal aplicable, y
cuando fuese del caso a la correcta adecuacion tipica.

c.- Probatorio. Da sustento a lo fictico. Permite establecer cui-
les son las pruebas pertinentes para establecer: o La certeza de la
ocurrencia de la conducta punible y de la responsabilidad del
acusado como supuestos de una sentencia condenatoria para la
Fiscalia. O La ausencia o deficiencia de estos requisitos en el caso
de la defensa, o fallas procedimentales esenciales, o la ruptura de
la cadena de custodia que hace perder la autenticidad de la prue-

ba.

La teoria probatoria es el modo de comprobar ante el Juez los
planteamientos formulados. Fsta también requiere de estudio
para valorar adecuadamente la prueba testimonial, documental y
material.
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La teoria del caso empieza siendo una hipétesis, a la que denomi-
namos verdad histdrica pues al principio vamos a sostener que los
hechos ocurrieron de una determinada manera, y esta hipotesis se
convierte en #na verdad procesal cuando contamos con suficientes
medios de prueba para comprobatla o verificarla.

Un tema que debemos recordar es el de /a /icitud de la prueba y de
la aplicacion correcta del principio constitucional de /a exclusiin
absoluta de la prueba ilicita. Esto es de importancia capital y debe
ser nuestra permanente gufa para evitar la entronizacion de prue-
ba ilicita y de los frutos del drbol envenenado. Mucha prueba es con-
taminada en casos en que por ejemplo no se respeta la cadena de
custodia. Cuando de la prueba de testigos se trata, hay que tener
muy en cuenta no la calidad del testigo sino la calidad de su
testimonio en cuanto al contenido del mismo. Un testigo hones-
to, serio, puede ser un Zestigo a prueba de balas, pero hay que saber
interrogar y contrainterrogar.

Conclusion

No hay férmulas magicas y como se repite en el argot popular
nadie es dueno de la verdad absoluta, pero el aprendizaje es una
practica diaria y hay que prepararse bien y de la mejor manera si
pretendemos litigar con éxito. Esta es una exhortacién para todos
los operadores del sistema penal sin importar su calidad de parte
ni su edad, pues siempre va a mejorar nuestra fécnica para litigar
en funcién de nuestra dedicacion al desarrollo de la zeoria del caso
y a la preparacion de nuestra prueba. La planificacion y la buena
utilizaciéon de nuestras habilidades y destrezas seguramente nos
convertiran en buenos litigantes.

El articulo 371 del Cédigo de Procedimientos Penales Colom-
biano (2004) precisa que: “Antes de proceder a la presentacion y
practica de las pruebas, la Fiscalia debera presentar la teorfa del
caso. La defensa, silo desea, podra hacer lo propio”.
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Por ello se afirma en Colombia, que esta disposicién legal ha
consagrado una de las herramientas metodolégicas mas impor-
tantes que tienen las partes en el marco de un proceso penal acu-
satorio con tendencia adversarial, como es la denominada feoria
del caso. Esta permite tanto a la parte acusadora como la acusada,
previa construccion, recoleccion y depuracion de los elementos
facticos, juridicos y probatorios (esto es, como aparato concep-
tual que denota un sentido mayor a la narrativa o expositiva),
presentar su propia version de los hechos materia de proceso.

ESTRATEGIAS PARA LA LITIGACION ORAL EN
AUDIENCIAS DE INSTRUCCION FISCAL, O PREPA-
RATORIAS DEL JUICIO

Antes de las reformas del 24 de marzo del 2009 y del 29 de mar-
zo del 2010, solamente se llegaron a institucionalizar las audien-
cias orales para la discusién de una medida cautelar importante
como es la personal de privacion de la libertad a través del
mecanismo de la prision preventiva, aunque la Constituciéon de
1998 preveia el principio de la oralidad la falta de disposicion
expresa en el Cédigo de Procedimiento Penal de enero del 2000,
limité la discusion en audiencia oral de la procedencia o no de la
prision preventiva. La ruptura con el estatuto quo, se produce en el
distrito judicial de Cuenca en que algunos jueces penales califica-
dos como progresistas aplicaban la oralidad en audiencia para
discutir si se disponifa o no la prisiéon preventiva.

Las audiencias de medidas cautelares en la etapa preparatoria
debe permitir un #so racional del derecho de manera que la prision
preventiva no sea mal utilizada. Pero este no es el tnico tema
relevante a la hora de mirar el desarrollo del procedimiento penal
y el encarcelamiento de las personas.
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Un excelente documento es el elaborado por Leticia LORENZO
y Enrique MACLEAN SORUCO™ que nos permite comprobar
que la realizacién de audiencias en la etapa preparatoria es una
cuestion que debe abordarse no sélo desde la especificidad de las
medidas cautelares, sino también, extendiéndose a otras posibili-
dades, como lo son la aplicacion de las salidas alternativas al juicio
o las solicitudes de nulidades por parte de los litigantes. Esto en
funcién a que comprobamos que una de las cuestiones pro-
blematicas de la actualidad procesal de nuestro pais -al igual que
en otros de la regioén- se da porque, ante la falta de experiencia en
materia de litigacion oral, se pretende llevar a todas las audiencias
a la misma dinamica, independientemente de la finalidad que cada
una persiga.

Asi, lo que decfamos originalmente con relacién a la audiencia de
prision preventiva como una forma de mini juicio, se hace exten-
sivo a otras audiencias, donde en lugar de discutirse cuestiones
especificas comienza a debatirse la responsabilidad penal del pre-
sunto autor como si se tratara de una audiencia de juicio. Hay que
tener clara la finalidad de cada audiencia en la etapa de la instruc-
cién fiscal, que en otros co6digos es vista como etapa preparatoria
del juicio, para evitar que cada una de las audiencias se convierta
en un simulacro de un verdadero juicio cuando sabemos que es
en la audiencia del juicio en donde deben presentarse las pruebas,
y que las investigaciones adquieren tal calidad si son presentadas
de manera oral, publica y contradictoria, respetando los princi-
pios de concentracion, continuidad e inmediacion.

En el caso de las salidas alternativas, enunciamos como hipétesis
de trabajo que dada su particularidad, requieren otro tipo de acti-
vidad de parte de los sujetos procesales, que permitan llegar a la
audiencia de discusion y resolucion de una salida alternativa con

140 1 ORENZO, Leticia y MACLEAN SORUCO, Mannal de Litigacién Penal en Audiencias de
la etapa preparatoria. 2009, 113 paginas.



ESTUDIO CRITICO A LAS REFORMAS A LOS CODIGOS: PENAL 227
Y DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL 29-mar-2010

un cierto nucleo de acuerdos a ser evaluado por el juzgador. Esto,
en la actualidad, es dificilmente comprobable en las practicas de
los tribunales.

Por su parte, los pedidos de exclusiones probatorias —por prueba
ilicita- tienen poca aplicacion en la practica de nuestros tribunales
aunque debe ser examinada desde la 6ptica de la concepciéon e
interpretacion judicial del sistema de nulidades. Recordemos que
la causa de nulidad por exclusién probatoria de un acto procesal
debe conllevar la expulsién de ese acto de acerbo probatorio, y
no necesariamente la nulidad de todo el proceso penal.

Con las reformas del 24 de marzo del 2009 las audiencias orales
en la etapa de instruccion fiscal se orientaron a los tres segmentos
sin ser unicos referidos a las audiencias para discutir las medidas
cautelares. Como el desarrollo constitucional viene predicando
que debe hacerse un #so racional y de extrema ratio de la cdircel,
surge la necesidad de las audiencias para discutir las salidas alter-
nativas a la carcel y a la prisiéon preventiva. Otro aspecto funda-
mental es el de las exclusiones probatorias en caso de pruebas
ilicitas. Se puede revisar otra de nuestras publicaciones referidas
exclusivamente a este tema''.

La reforma procesal penal implementada en Ecuador a partir de
julio del 2001 y mejorada con las reformas del 24 de marzo del
2009, trajo cambios sustanciales al sistema de enjuiciamiento
criminal. Resulta indiscutible 1a conveniencia del modelo acusato-
tio y del juicio oral, publico y contradictorio, pese a las dificulta-
des que aun encontramos. El nuevo modelo tiende a contrarres-
tar aspectos clave como la situacion del preso sin condena y la
duracion excesiva del proceso penal, a lo que sumamos la inexis-
tencia de un proceso verdaderamente adversarial.

1417 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, La Prueba llicita, Corporacién de Estudios y Publi-
caciones, Quito, 2009, 336 paginas.
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Se trata de llegar a procesos rapidos y efectivos, y en igualdad de
armas. Se pretende que la victima tuviera una verdadera y rapida
respuesta de parte del Estado y el imputado de la comisién de un
delito recibiera su sentencia en la forma mas clara y transparente
posible. Esta promesa, estuvo intimamente vinculada con la mo-
dificacioén al sistema de medidas cautelares, dado que las cifras
arrojadas por los primeros estudios referidos a la necesidad de la
reforma, mostraban un sistema penitenciario colapsado, donde
mas del 80% de los detenidos se encontraba preso sin condena.
Las medidas cautelares fueron el tema mas visible en cuanto a la
transformacién que requetia el sistema penal, pero no fue el uni-
co: se comprobaba, al verificar el estado del sistema en los afios
anteriores a la reforma, que el cambio estructural exigia un disefio
que posibilitara salidas distintas al juicio tradicional, a fin de satis-
facer a las partes en conflicto y brindar soluciones prontas y
oportunas y en funciéon a eso el NCPP se ocup6 de establecer
una variedad de alternativas al juicio como formas posibles de
finalizar la persecucion penal. Adicionalmente, en términos de
disefio el NCPP realiz6 una opciéon muy fuerte por la oralidad: no
solo el juicio debe desarrollarse en forma oral, sino que, en la
etapa preparatoria todas las decisiones que modifiquen derechos
o extingan la acciéon deben tomarse utilizando la metodologia de
la audiencia.

En este importante cambio estructural y cultural, es imprescindi-
ble el juicio oral, pero insistimos en que debemos evitar que
TODAS las audiencias se desarrollen con un patrén idéntico o
repetido, como si todas fuesen verdaderas audiencias de juicio.

Es importante consignar que una grave falencia sigue siendo la
inexistencia de una defensa piblica debidamente institucionalizada
que constitucionalmente debe encontrarse en Zgualdad de armas
con el Ministerio Publico, esto supone recursos econémicos que
cubran aspectos como los de un personal que cuantitativa y cua-
litativamente respondan al reto de una buena defensa publica.
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Reconocemos el esfuerzo que ha significado la contratacion de
una defensa publica que ha superado con creces la inversion efec-
tuada, y sus resultados o logros deben ser calificados como inme-
jorables. La tasa de presos sin condena en el Ecuador es después
de la de Chile la mas baja en la regiéon con un 14%, y existe la
propuesta de que para agosto del 2010 se pueda afirmar que en el
Ecuador no existen presos sin sentencia. El nimero de internos
en las carceles de Ecuador era superior a los 18 mil en marzo del
2007 y para marzo del 2009 se habifa reducido drasticamente a
cerca de 10 mil, con lo cual el proceso de desinstitucionalizacion
también merece un publico reconocimiento.

Pero la eficiencia operativa del modelo acusatorio oral y contra-
dictorio debe mejorar con una defensa publica que cuente con
recursos y personal no sélo suficiente, sino ademas, idoneo. Hay
que establecer con la vigente defensa publica y con la que venga a
posteriori, la diferenciacién entre una audiencia de juicio y una
audiencia de etapa de instruccion fiscal o preparatoria del juicio,
asumiendo a la vez que por las caracteristicas propias de la etapa
de instruccion fiscal o preparatoria pueden darse una cantidad de
audiencias de dinamica muy distintas, de acuerdo a las finalidades
que se persigan. Este debe ser uno de los principales desafios
para optimizar el sistema de justicia penal. Hay que evitar que
recursos humanos y econémicos se desgasten en organizar au-
diencias que se suspenden, duran tiempos excesivos, no produ-
cen informacién relevante para la decision judicial o, simplemente
generan decisiones que no corresponden a los pedidos inicial-
mente realizados.

En el tema de las medidas cautelares personales como es la
prisidn preventiva hay que reiterar el caracter excepcional de su
aplicacion, y la debida proporcionalidad entre la gravedad del
bien juridico afectado y la aplicaciéon de una medida de extrema o
ultima ratio, como es la privacion del bien juridico mas importan-
te, después del derecho a la vida. En el Ecuador de la hora pre-
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sente vivimos un proceso de constitucionalizacion del proceso
penal que debe ser mantenido e impulsado. Sin temor a equivo-
carme puedo asegurar que en materia del respeto a garantias ciu-
dadanas hemos transitado del marco de un discurso tedrico de
garantias a uno de gran desarrollo practico. Revisemos los fallos
de alguna Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, por ejem-
plo, en la exclusion de la prueba ilicita en la sustanciacién del
recurso de casacion, y en las resoluciones del recurso extraordina-
rio de proteccion en sede de la Corte Constitucional de Ecuador
que ha declarado la nulidad de sentencias en procesos de casa-
cién, por violacién del garantias del derecho al debido proceso.

Hay que evitar:

Que la discusion oral, publica y contradictoria de aplicacion de
medidas cautelares, se convierta en una verdadera audiencia del
juicio, en que se llega a discutir aspectos relacionados con la res-
ponsabilidad penal del imputado. Si asi procedemos, perdemos la
finalidad de la audiencia de discusion de medidas cautelares, lo
cual puede incluso conllevar que el juez de garantias penales en su
resolucion excluya de su argumentacion, que la aplicacién de una
medida cautelar s6lo puede ser razonable en la medida que la
misma asegure el normal desarrollo del juicio con el menor
petjuicio posible para el imputado. Nos remitimos al documento
relacionado con e/ uso racional de la prision preventiva presentado
en esta misma obra.

No debemos llegar a audiencias de discusion de medidas cautela-
res, extremadamente largas e intrascendentes, porque esto deter-
mina que se suspendan otras audiencias, y esto se traduzca en una
justicia lenta y paquidérmica por el retardo.

Una consecuencia negativa es el costo para la justicia que significa
invertir un enorme espacio de tiempo para prepararse para una
audiencia de discusion de medidas cautelares, cuyo proceso nos
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va a agotar y produce un natural desgaste fisico. De manera que
al preparar la audiencia del juicio para discutir la responsabilidad
penal del implicado, ya no tengamos la fortaleza fisica y mental
para presentar una buena defensa

El rol de la Fiscalia para aplicar el principio de oportuni-
dad

Puede llevarse a cabo una audiencia oral, pablica y contradictoria,
en casos en que por ejemplo considera la Fiscalia, que es perti-
nente la aplicacion del principio de oportunidad que se traduciria en
la renuncia del ejercicio del poder punitivo o del ius puniend:. Esta
es una decisiéon que forma parte del ambito de discrecionalidad
de la Fiscalia (o del Ministerio Publico), pero, es conveniente que
exista un control jurisdiccional de este ejercicio.

Puede plantearse la situacion de que un litigante considere lesivo
a sus derechos la pretendida renuncia por parte del ministerio
publico al ejercicio de la accién penal, y esto debiera ser llevado a
una audiencia oral, pablica y contradictoria, en que se pueda
escuchar a la victima, y el juez actie como Juez de Garantias
Penales y de control de la renuncia, y decida que es inaplicable el
principio de oportunidad. Reconocemos el escaso desarrollo
doctrinario que podemos encontrar en el Ecuador sobre esta
materia, y probablemente la imposibilidad del control jurisdiccio-
nal en casos limite.

Hay que pensar también en el interés de victima que ha sido la
gran olvidada del sistema penal tradicional, por cuyo olvido,
puede facilmente asumir el rol de victima del sistema penal.

Como dicen Leticia LORENZO y Enrique MACLEAN, “El
desuso o subutilizacion de las salidas alternativas se reflejan en el
perfil de gravedad de las causas que se persiguen penalmente, en
la sensacion de la impunidad de los sectores victimizados de la
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sociedad y, consecuentemente, en la administracion de los recur-
sos estatales en la investigacion y persecucion de los delitos.

“Las salidas alternativas al juicio ademas de descongestionar el
sistema penal y proveer un mecanismo de control de la eficiencia
de los 6rganos de persecucion, tienen una finalidad de generar
confianza en la comunidad respecto a la resolucion de los casos.
En el caso puntual de la suspension condicional, permite generar
confianza en el sistema judicial, ya que, sin tomar una decision
punitiva, crea un mecanismo de prevencion de mutuo beneficio
para la victima y para el imputado restringido al cumplimiento de
condiciones impuestas por el juez. En el caso del procedimiento
abreviado, la frecuencia de su uso indicara la solidez y contun-
dencia en la imputacion, y los elementos probatorios reunidos
durante la etapa preparatoria (dejando siempre abierta la duda
razonable sobre extorsiones al imputado o trabajo negligente de
la defensa en la valoracion de posibilidades de rebatir la acusacion

o la credibilidad de las pruebas)”.

Las salidas alternativas significan una necesidad a desarrollar,
pues, como estamos entrenados en la cultura del litigio se hace
necesario cambiar de mentalidad y prepararnos para desarrollar
estrategias que permitan encontrar una salida menos gravosa y
mas satisfactoria que la que brinda el proceso penal tradicional-
mente concebido. Una salida alternativa significa capacidad de
negociacion y habilidad de las partes procesales para llegar a
acuerdos que resulten bilateralmente satisfactorios. En una
audiencia tradicional las partes exhiben sus pretensiones y las
mantienen de manera inquebrantable e irreductible, en tanto que
cuando se trata de salidas alternativas, pueden y debe haber
conversaciones y acuerdos previos, mismos que seran llevados a
conocimiento del juez, a efectos de que, una vez que verifica que
son procedentes y absolutamente legales, los autorice.
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Entrenados en la cultura del litigio se hace dificil aceptar una cu/tu-
ra de la conciliacion que al final puede resultar de mayores satisfac-
ciones para el ofensor y ofendido; y, que examinado como costo
de la justicia, es de menor inversion econémica que lo que signi-
fica un proceso litigioso.

La audiencia de calificacion de flagrancia

Representa un avance significativo en nuestro pais, porque pet-
mite que en un tiempo relativamente corto se resuelva la situa-
cién de un imputado. La dificultad que hemos encontrado en la
practica diaria es que cuando se vincule a otro ciudadano, la
audiencia de vinculacién puede tomar un tiempo que deje de ser
prudencial y ragonable. Es importante si el juez determina que 70 es
un caso de flagrancia porque en esas circunstancias el imputado
contara con 90 dias para su defensa y no los 30 dias que lleva
aparejada la calificacion de flagrancia.

No se trata de que todos los casos se resuelvan de manera lineal,
como decir, vamos a calificar todos los casos como de delito fla-
grante para resolver en 30 dias el caso.

La audiencia para exclusiones probatorias

Hay que evitar que se convierta en un mecanismo de dilacion
procesal, como serfa la posibilidad de la interposiciéon de un
recurso como el de apelacidn para que un tribunal de alzada
resuelva, si la negativa del juez inferior fue o no correcta. Aqui se
requiere también de una adecuada preparacion del juez de garant-
fas penales que no debe llegar a permisiones excesivas en los
planteamientos de las partes procesales.

Esta excesiva permision puede producirse cuando de la discusion
inicial sobre la #icitud del acto para que sea excluido se pase a
discutir aspectos de la culpabilidad de un imputado, alli el juez
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debe actuar con energfa suficiente para evitar que se dilate la
audiencia exageradamente, y sin motivos procesales reales.

Hay que estar atentos porque si un juez de garantias penales
declara la exclusién probatoria de un acto procesal, y lo hace
mediante un auto de nulidad, el mismo serfa susceptible del
recurso de apelacion previsto como articulo 17 de la reforma del
29 de marzo del 2010. En lo demas, nos remitimos a lo que
hemos comentado en cuanto a la gran cantidad de audiencias
orales posibles con la reforma del 24 de marzo del 2009, prevista
como Art. 205.1 del vigente Cédigo de Procedimiento Penal, y lo
que significa la locucién que se emplea en el Art. 205.2 del CPP,
al decir que se deben discutir en audiencia oral, publica y contra-
dictotia, femas tales como y menciona unos cuantos como: resolu-
cién de ciertos actos investigativos, medidas cautelares, revision o
apelacion de las mismas, cierre del tiempo de la instruccion,
procedimientos alternativos como acuerdos reparatotios, conver-
siones, suspension condicional del procedimiento, procedimien-
tos abreviados o simplificados.
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